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Resumen

Este articulo se propone captar los elementos centrales del paradigma garan-
tista para evidenciar sus potencialidades en el marco de la teoria general del
derecho y disminuir la brecha entre las normas juridicas y la realidad a partir
del aseguramiento de los derechos fundamentales. La metodologia utilizada es
descriptiva-prescriptiva respecto al andlisis de los fundamentos. Para ello se
realiza un acercamiento a los significados del paradigma garantista (1), a los de-
rechos fundamentales como garantias (11), a la garantia de derechos subjetivos e
intereses legitimos (I1I) y a la exigibilidad institucional y judicial de la garantia
de derechos (1V). De esta forma, el paradigma garantista se presenta como un
modelo de derecho y de Estado de derecho que propone el aseguramiento de los
derechos con base en una estructura de los ordenamientos juridicos que tiene en
la ciispide a la Constitucion y a los derechos fundamentales; cualquier acto que
busque legalidad y legitimidad debe sujetarse a estos presupuestos

Palabras clave: garantismo, garantia, constitucionalismo, derechos fun-
damentales, Luigi Ferrajoli.

Abstract

This article aims to capture the core elements of the guarantor to demonstrate
its potential in the framework of the general theory of law and reduce the gap
between legal provisions and reality from securing fundamental rights para-
digm. To do an approach to the meanings of the guarantor paradigm (1), to fun-
damental rights as collateral (1I), to guarantee individual rights and legitimate
interests (I11) and the institutional and legal enforceability of the guarantee of
rights is performed (IV).

Keywords: constitucionalism, basic rigths, garantism, Luigi Ferrajoli.

Fecha de recepcién: 5 de febrero 2016
Fecha de aceptacién: 1° de octubre de 2016

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 47: 138-166, 2017 139
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2145-9355 (on line)



JHEISON TORRES AviLA

Los derechos fundamentales se afirman siempre como
leyes del mds débil en alternativa a la ley del mds fuerte
que regia y regiria en su ausencia.

(Ferrajoli, 2004, p. 54)
INTRODUCCION

La relacion entre la validez de las normas ante la Constitucion y la efec-
tividad de esta y de las normas que la desarrollan se encuentra en la
génesis del paradigma garantista. En el Estado Constitucional esa diver-
gencia suele expresarse en la distancia entre las normas constitucionales
y la realidad, entre la validez y universalidad de los derechos funda-
mentales y su escasa aplicacion u observancia por parte del Estado y
los particulares. La preocupacion central es la necesidad de asegurar los
derechos frente al poder, limitar el poder y encauzarlo para que realice
materialmente los derechos.

Por eso, salvaguardar ambitos en los que el poder se encuentre res-
tringido y su expresion positiva se manifieste a través del derecho y
solo a través de este significa por si misma una forma de garantia de
los derechos. No obstante, tanto la restriccion que se impone como la
obligacion positiva de obrar deben efectuarse en forma simultanea en
el Estado Constitucional. Es falaz la divisiéon entre unos derechos que
solo requieren la inactividad del poder para proteger un dmbito de
libertad y unos derechos que exigen la accion positiva o prestaciones
por parte del Estado. Con otras palabras, tanto los derechos de libertad
y los derechos sociales implican limites y prestaciones. De ahi que el
garantismo deba ir mas alla de los limites al poder y busque su ejerci-
cio regulado por la égida de los derechos fundamentales.

Entonces, adquiere sentido el paradigma garantista al preguntarse no
solo por la fundamentacién de los derechos sino, sobre todo, por su es-
tructura y los mecanismos que permiten hacerlos efectivos en el Estado
Constitucional. La discusion iniciada por Ferrajoli (1995) en Derecho y Ra-
zon (pp. 851-948) pretende asentarse en la teoria general del derecho y ser
uno de los fundamentos del Estado Constitucional y base de la democra-
cia sustancial. En tal direccion, se ubica dentro del positivismo juridico
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critico respondiendo a las divergencias entre el deber ser del derecho y
el ser de los sistemas juridicos en su conjunto, sosteniendo la separacion
entre el derecho y la moral y distinguiendo entre la vigencia y la validez
(Serrano, 1999) como mecanismo formal mediante el cual debe operar
la dogmatica juridica. Ello diferenciando las dimensiones deonticas que
hacen del garantismo como teoria del derecho una teoria formal sin per-
juicio de que esté pensada en términos de la democracia constitucional
sustancial. Como se vera, los fundamentos epistemoldgicos impactan el
significado de la garantia y se ubican en la tension entre el derecho y la
realidad otorgando un papel protagonico a los derechos fundamentales.

En este contexto, este articulo se propone captar los elementos centra-
les del paradigma garantista para evidenciar sus potencialidades en el
marco de la teoria general del derecho y disminuir la brecha entre las
normas juridicas y la realidad a partir del aseguramiento de los dere-
chos fundamentales. Para ello se realiza un acercamiento a los signifi-
cados del paradigma garantista (I), a los derechos fundamentales como
garantias (II), a la garantia de derechos subjetivos e intereses legitimos
(IN) y a la exigibilidad institucional y judicial de la garantia de dere-
chos (IV). Al final se presentan algunas conclusiones (V).

I. SIGNIFICADOS DEL PARADIGMA GARANTISTA

Pueden distinguirse varios sentidos en el significado del paradigma ga-
rantista que son objeto de matizacion y distincidn analitica por parte de
Ferrajoli con el fin de ubicar las funciones de la filosofia del derecho,
de las disciplinas juridicas positivas y de la sociologia del derecho. El
autor de Derecho y razén sostiene explicitamente tres acepciones de ga-
rantismo: como modelo normativo de derecho, como teoria del derecho
y critica del derecho y como filosofia del derecho y critica de la politica.
A pesar de ello, siguiendo a Moreno (2007, p. 827), puede interpretarse
que existen dos significados genéricos: el garantismo como modelo de
derecho y el garantismo como propuesta de teoria general del derecho.

La primera acepcion formulada explicitamente por el profesor florentino
concibe el garantismo como un modelo normativo de derecho o un esque-
ma que asegura los derechos frente al poder y establece limites a este.
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Aclarando que, tratandose de un modelo, admite diferencias de grado.
Asi lo indica el autor italiano: “Serd preciso hablar, mas que de siste-
mas garantistas o antigarantistas tout court, de grados de garantismo;
y ademas habra que distinguir siempre entre el modelo constitucional
y el funcionamiento efectivo del sistema”. (Ferrajoli, 1995, p. 852). Esta
afirmacion se explica por la imposibilidad de realizacion de los valores
por los modelos normativos y la contingencia que existe entre ambos
planos. Como advierte Pefia Freire (1997): “La relacion entre valores,
normas y practicas es, por tanto, siempre susceptible de adecuacion o
desviacion y esta siempre abierta a la posibilidad de formular juicios
criticos de grado” (p.28). Por ejemplo, en el caso del derecho penal pue-
den caracterizarse estados de mayor o menor garantia de los derechos
en un sistema juridico concreto segtin se desarrollen los principios en las
practicas punitivas.

Una segunda acepcion se refiere al garantismo como teoria del derecho y
critica del derecho, es decir, una teoria de la validez y de la efectividad de
las normas juridicas que sirve de base para legitimar o deslegitimar las
funciones que el derecho desempena. Esta perspectiva es interna y esti-
mula el espiritu critico entre la validez de las normas y sus aplicaciones.

Una tercera acepcion refiere a filosofia del derecho y critica de la politica; se
trata del punto de vista externo “que impone al derecho y al Estado la
carga de la justificacion externa conforme a los bienes y a los intereses
cuya tutela y garantia constituye precisamente la finalidad de ambos”.
(Ferrajoli, 1995, p. 853).

De estas tres acepciones Moreno (2007) extrae dos significados de ga-
rantismo: un modelo de derecho y una propuesta de teoria general. Por
lo primero comprende una alternativa al Estado de Derecho, un tercer
modelo: un Estado Garantista de Derecho. Por lo segundo entiende la
superacion de los reduccionismos iusnaturalistas e iuspositivistas.

En primer lugar, Ferrajoli caracteriza su propuesta como Estado Garantis-
ta de Derecho basado en sus criticas al Estado liberal. Estas criticas refie-
ren a tres tipos de crisis a las que asistimos: crisis de legalidad, en cuanto
se ha perdido el caracter vinculante de las reglas respecto a los poderes
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publicos; crisis del Estado Social ante la selectividad y desigualdad que
genera el no acoplamiento del Estado de derecho a las funciones del Wel-
fare State; y una crisis del Estado Nacional, que se ve en la deslocalizacion
de la soberania, la erosion del sistema de fuentes y, por consecuencia, un
debilitamiento del constitucionalismo. (Ferrajoli, 2004, pp. 15-17).

De este modo, la alternativa consiste en abandonar la subordinacion
del derecho a la politica mediante la estricta legalidad, es decir, la sub-
ordinacién de todos los actos (incluida la politica) al contenido de los
derechos fundamentales que fungen como fuente de legitimacion (o
deslegitimacion). La reformulacion del principio de legalidad hecha por
el autor italiano implica tomarse en serio el cardcter normativo de las
constituciones: “Seguin esta nueva formulacion del principio, solo seran
Estados de derecho aquellos modelos politico-institucionales que incor-
poren normativamente una serie de limites o vinculos materiales, como
condiciones de validez normativa, a las posibilidades de expresion del
poder politico”. (Pena Freire, 1997, p. 58). En este punto existe una fuer-
te separacion con respecto de la mera legalidad kelseniana y su falta
de confrontacion con ciertos contenidos sustanciales. (Kelsen, 1998, p.
131-133)".

Lo anterior implica asegurar los derechos individuales tradicionales y al
tiempo los derechos sociales, articular un Estado Liberal Minimo con un
Estado Social Maximo en el que la distribucion adopte una légica uni-
versalista y no selectiva o particularista. (Van Parijs, 2006)?. Finalmente,
ante la crisis del Estado Nacional, se propone proyectar el modelo garan-
tista a nivel global no solo con el animo de limitar el poder en el &mbito
de la soberania externa de los Estados sino para reforzar por via de la
legalidad estricta su propia legitimidad. (Habermas y Jiménez Redondo,
1998). En su version legislativa o liberal puede complementarse la des-
cripcién de dichas crisis sefialando que el Estado Legislativo no logra
asumir los cometidos del Estado de Derecho, particularmente la forma

! La legalidad formal kelseniana fundada en la jerarquia normativa adolece de un criterio
material de confrontacion de la validez; alli Ferrajoli establece una diferencia notable entre validez
y vigencia, como se vera mas adelante.

2 En la siguiente seccién se ahondard en esta alternativa, no obstante, cabe mencionar que en
apoyo de esta idea estaria la propuesta de renta bdsica universal a partir de la mayoria de edad.
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axioldgica que lo define, y, adicionalmente, que el derecho no resulta ser
neutral frente a los conflictos sociales sino que la propia ley hace parte
de dichos conflictos; se desmorona asi la idea de que expresa una “vo-
luntad general”, dejando de ser garantia frente al poder para convertirse
en forma de ejercer el poder con eficacia y arbitrariedad. (Pena Freire,
1997, p. 54).

En segundo lugar, el garantismo como teoria general del derecho busca
proporcionar nociones formales que den cuenta de los conceptos sin
referencia particular a contenidos de un sistema juridico particular.
Estas categorias juridicas pueden ser referidas en principio a cualquier
sistema juridico, ya que “su significacion logica permanece invariable
con independencia de la rama del derecho a la que sean aplicados”.
(Pena Freire, 1997, p. 20). De ahi que el profesor italiano ubique su
teoria en términos epistemoldgicos en el marco de tres divergencias
dednticas entre el ser del derecho y su deber ser:

a) entre su ser de hecho y su deber ser de derecho, como muestran las in-
vestigaciones sobre el nivel de observancia (o inobservancia) que ofrece
la sociologia del derecho; b) entre su ser de derecho 'y su deber ser de derecho,
como muestran los analisis acerca del grado de coherencia (o de in-
coherencia) con las disposiciones constitucionales elaborados por las
disciplinas juridicas positivas; por ultimo, entre su ser de derecho (incluido
su deber ser juridico) y su deber ser ético-politico —en sintesis, la clasica
separacion entre derecho y moral- que resulta de la critica filoséfico-poli-
tica del derecho en su conjunto. (Ferrajoli, 2004, p. 19).

En la interpretacion de Moreno (2006, p. 8) es posible clasificar dicha
teoria general segin el objeto y el método de cada una de las discipli-
nas que de ella devienen, ast:

Teoria del Derecho Garantista (General)

Disciplina Método Objeto
Dogmatica Juridica,
Ciencia Juridica Anadlisis Empirico sociologia Juridica,
historiografia Juridica
Filosofia Politica Doctrina Normativa Valores éticos-politicos
Teoria del derecho Definiciones estipulativas

Sistema de conceptos

(garantista particular) o convencionales
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Esta inferencia —expresada en el cuadro— evidencia varios niveles de
discurso a partir de los cuales opera la teoria general:

Asi pues, la teoria del derecho se configura como el terreno de encuen-
tro entre los distintos enfoques para el estudio del derecho, a los que
proporciona un aparato conceptual en gran parte comun: entre el pun-
to de vista juridico interno de las disciplinas dogmaticas positivas, el
punto de vista factico externo de la sociologia del derecho y el punto
de vista axioldgico externo de la filosofia politica, cada uno de los cua-
les corresponde a una interpretacion empirica o semantica de la teoria.
(Ferrajoli, 1995, p. 20).

En lo que Moreno engloba como ciencia juridica se encontrarian las
indagaciones sobre los enunciados juridicos operativos (dogmaticos) o
factuales; en lo que denomina filosofia politica se ubicaria la distincion
entre derecho y moral, y en la teoria del derecho garantista particular
podria ubicarse la teoria axiomatizada del derecho de Ferrajoli. Para
el profesor, “la teoria del derecho puede concebirse como un sistema
de conceptos enunciado y organizado —u organizable- segtin una es-
tructura ldgica rigurosa y exactamente preestablecida, y apoyada en
la base observacional suministrada por la dogmatica y/o la sociologia
juridica”; el método de construccidon de sus conceptos se basaria en la
estipulacién de conceptos primitivos o axiomas segtin reglas de for-
macion establecidas con anterioridad, la definicion de otros conceptos
a partir de los primitivos y la derivacion de otras proposiciones de la
teoria. (Ferrajoli, 2008a, 2011).

Desde la perspectiva de Gascon-Abellan, el garantismo del profesor
italiano se caracteriza por una tesis metodolodgica en el andlisis me-
tajuridico y juridico que se sostiene sobre la base de la distincion en-
tre derecho y moral, y por una cierta doctrina de filosofia politica que
comprende al Estado y al derecho como instrumentos que permiten
asegurar los derechos. Esto, desde el punto de vista epistemoldgico,
adquiere gran valor en cuanto asigna diversas funciones a la teoria del
derecho que buscan superar el aislamiento entre la “ciencia del de-
recho” y la “ciencia de la legislacion” —para recoger los términos de
Austin, (Gascon-Abellan, 2001, p. 196).
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En suma, puede comprenderse por garantismo un modelo de Derecho
y de Estado de Derecho que supera tanto al Estado Legislativo y al Es-
tado de Derecho en crisis y propone alternativas asentadas en el asegu-
ramiento de los derechos individuales tradicionales y de los derechos
sociales, asi como la sujecion a los derechos fundamentales de todos los
actos para poder adquirir el caracter de legitimos. Por otro lado, se en-
cuentra también una acepcion del garantismo como teoria general del
derecho en la que puede identificarse tres niveles de discurso y de ana-
lisis del derecho, los cuales estan concatenados y permiten realizar criti-
cas reflexivas desde el punto de vista interno del derecho. Sin embargo,
si los derechos fundamentales ocupan un lugar privilegiado a la hora de
otorgar validez a las normas juridicas y legitimidad a las actuaciones,
(como identificar los derechos fundamentales? Y ;en qué se diferencia
un derecho de una garantia? Estas dos cuestiones seran ilustradas en los
apartados que siguen’.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO GARANTIAS

El ensayo “Derechos fundamentales” de Ferrajoli (2001), publicado en
1998, fue un hito en el paradigma garantista. Alli el autor de Derecho y
razén se propone la definicion formal y tedrica del concepto de derechos
fundamentales realizando serias distinciones conceptuales entre estos
y las garantias, aunque el nucleo de las criticas, la polémica y el debate
se ha concentrado en la nocién de democracia sustancial precisamente
mediada por los derechos fundamentales. (Alvarez, 2010, p. 311).

Para comprender el sentido del debate hay que tener en cuenta el ca-
racter bifronte de los derechos fundamentales que implican criterios
hermenéuticos distintos del resto de las normas y, en ese orden de
ideas, el papel que desempenan entorno al deber ser interno (validez
juridica) y el ser de las normas legales (vigencia) en el Estado Consti-

% En este texto se toma como sinénimo los términos “derechos humanos” y “derechos funda-
mentales” a pesar de las diferencias que puedan existir en torno a su grado de positivacion, esto,
en la medida en que la existencia o necesidad de garantias en el modelo ferrajoliano se muestra
de manera relativamente independiente de su grado de positivacion, la cual resulta necesaria
pero no suficiente como forma de aseguramiento desde la 6ptica del positivismo juridico critico.
(Borowski, 2003).
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tucional. De esta manera puede arribarse a las garantias basicas que
expresan los derechos fundamentales (dignidad, libertad e igualdad)
y, a su vez, a la funcién de garantia que desempefian como vectores del
aseguramiento de los derechos. (Pefa Freire, 1997, p. 112).

El profesor italiano parte de la tesis de la diferencia entre el derecho y
la moral deslindandose de las teorias que afirman la existencia de una
“conexion conceptual necesaria”. Este deslinde se realiza en el sentido
de admitir que las normas pueden coincidir con dimensiones morales
pero que estas dimensiones no implican su juridicidad o pertenencia al
sistema juridico, e igualmente, que la juridicidad de una norma no im-
plica su moralidad o justicia. (Ferrajoli, 2006a, pp. 12-13). Sefiala el autor
italiano:

Por «separacion entre derecho y moral» debe entenderse, en mi opi-
nion, no tanto la negacion entre toda conexion entre uno y otra, clara-
mente insostenible dado que cualquier sistema juridico expresa cuando
menos la moral de sus legisladores, cuanto la tesis ya mencionada se-
gun la cual la juridicidad de una norma no se deriva de sus justicia, ni
la justicia de su juridicidad. (p. 25)*.

Como ejemplo de esta distincion el jurista florentino aborda “la cues-
tion del embrién” y toma partido por la autonomia de la esfera moral
y la autonomia de la esfera juridica, en contra de la posicion que las
confunde y les resta con ello autonomia a los juicios que pueden des-
prenderse de cada una. Por ejemplo, esta tltima posicion podria llegar
a sostener que el caracter inmoral del aborto constituye una razon su-
ficiente para su penalizacidon o que el simple hecho de que se presente
un pecado es razon suficiente de un tratamiento punitivo como delito.
(Ferrajoli, 2006b, p. 256). Seguin el jurista florentino, se trata de la secu-
larizacion del derecho, un postulado del liberalismo que se encuentra
en la base del pluralismo moral que debemos respetar en sociedad y el

* Aunque este es el significado mas importante en términos normativos apunta también a la
distincion entre juicios de validez y juicios ético-politicos de justicia: “frente a las tesis iusnatura-
listas que sostienen que los primeros pueden ser derivados de los (o se fundan en los) segundos
y a las tesis ético-legalistas conforme a las cuales los segundos son derivables de los (o se fundan
en los) primeros”. (p. 32).
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principio de lesividad como tinico criterio de lo que es punible y justi-
fica una restriccion de la libertad (p. 257).

Las consecuencias de esta distincion entre derecho y moral se refle-
jan en la concepcion misma del constitucionalismo como positivista
en contraposicion a “la idea ético-constitucionalista de Habermas, que
identifica en la constitucion en cuanto tal el fundamento de la legiti-
midad moral, y la iusnaturalista de Alexy, que asume la justicia como
condicién de validez”. (Ferrajoli, 2006a p.29). Esta idea se proyecta so-
bre los derechos fundamentales de forma que estos se ubican dentro
del derecho y reciben un tratamiento distinto al de otras normas juridi-
cas dado su caracter bifronte y su estructura de principios.

En efecto, los derechos fundamentales se expresan en el derecho como
principios juridicos que pretenden garantizar ciertos bienes o valores
estipulados en el pacto, empero, a su vez buscan orientar el ordena-
miento juridico y proyectarse sobre él. Con otras palabras, los derechos
fundamentales fungen como garantias que sustraen a la decision ma-
yoritaria los principios que componen las constituciones (“la esfera de
lo indecidible”) (Waldron, 2005, p. 305), un limite estructural que vin-
cula a todos los poderes publicos en virtud de la supremacia constitu-
cional. Ademas, siendo los derechos fundamentales una caracteristica
definitoria de la democracia constitucional, no puede dejar de lado su
cardcter horizontal, es decir, la vinculacion que efectua sobre los par-
ticulares e incluso sobre el mercado en contraste con la tradicion cla-
sica del liberalismo. (Bovero, 2011, pp. 61-77). Finalmente habria que
anadir que su proyeccion rebasa el ambito de los Estados Nacionales y
abarca el ambito internacional. (Ruiz, 2011).

Empero, a su vez, sefiala “lo que debe ser decidido”, a lo que se esta
obligado:

La primera esfera es la de las prohibiciones, o sea la de los limites nega-
tivos impuestos a la legislacion en garantia de los derechos de libertad;
la segunda es la de las obligaciones, es decir, la de los vinculos positivos
igualmente impuestos a la legislacion en garantia de los derechos socia-
les. El conjunto de las dos esferas equivale al conjunto de las garantias
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de los derechos constitucionalmente establecidos, dirigidas a asegurar
su efectividad. En este sentido el garantismo representa la otra cara —la
cara por asi decirlo operativa— del constitucionalismo. (Ferrajoli, 2008b,
p. 338).

En este punto, los derechos fundamentales como vectores de garantia
juegan un papel importante en el &mbito de la validez de las normas
juridicas en cuanto se presentan como criterios de correccion o ajuste
de estas al ordenamiento en términos sustanciales. En efecto, Ferrajoli
se permite distinguir entre dos dimensiones: la vigencia y la validez de
las normas juridicas. Por la primera se comprendera el ser de las nor-
mas legales, mientras que por la segunda se entendera el deber ser den-
tro del derecho. Entonces, el andlisis de la pertenencia de las normas
juridicas al ordenamiento atravesaria estas dos dimensiones respon-
diendo a criterios solamente formales sobre su produccion, sean estos
de cardcter procedimental o sustancial. (Ferrajoli, 2006a, p. 13).

En esta formulacion inicial del autor italiano el analisis de las normas
es criticada en cuanto supone que en un caso se realiza solamente jui-
cios juridicos y facticos y en otro solamente juicios facticos, a pesar de
que con la ruptura del concepto de validez clasico positivista lo que
se busque sea, también, el abandono de la presuncion de legalidad ti-
pica del positivismo dogmatico pero insostenible en una democracia
constitucional. (Gascon-Abellan, 2001, p. 202). Esto obliga al profesor
florentino a reformular su distincion:

He reformulado asi la diferencia entre los dos tipos de juicios: mientras
que los juicios sobre la vigencia y sobre la validez (o invalidez) formal
de un acto normativo no son solo juicios de hecho en los que se verifi-
can las formas del acto, sino también juicios de derecho, esto es, juicios
relativos a la conformidad (o no conformidad) de dichas formas con
las normas sobre su formacion, los juicios de validez (o de invalidez)
sustancial son sélo de derecho y no también de hecho, ya que se refieren
exclusivamente a la coherencia (o incoherencia) del significado de las
normas producidas con las de grado superior. (Ferrajoli, 2006a, p. 14).

De esta manera, la dimension constitucional, que se ubicaria en la cas-
pide de la jerarquia normativa, incorporaria un juicio sobre la coheren-
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cia de los significados entre las normas inferiores y los derechos fun-
damentales, asi como sobre las formas que dieron origen a las normas
de rango menor. (Sferrazza, 2010, p. 5). Lo cual implica que la teoria
del derecho no abandona su potencial critico desde el punto de vista
interno y tampoco lo hace desde el punto de vista externo la filoso-
fia politica propuesta por el autor florentino, de ahi que su teoria sea
autorreconocida como un “positivismo critico”. (Ferrajoli, 2008a, pp.
265-282).

La funcion de garantia desempefada por los derechos fundamentales
en el Estado Constitucional se encontraria en el centro del garantismo
como limite al poder y como direccionamiento para su ejercicio. En tal
sentido podria sefialarse que la proyeccion de los derechos fundamen-
tales se realiza en torno a la centralidad de la persona expresada en
tres principios constitucionales: la dignidad humana, la libertad y la
igualdad. (Ferrajoli, 2009c). Los tres principios se articulan en torno a
la centralidad de la persona y no son una exigencia axioldgica abstrac-
ta, objetiva o trascendente, sino que se concretan en un conjunto espe-
cifico de bienes e intereses que se busca proteger en el pacto politico.
(Penia Freire, 1997, p. 82).

Para ir mas all4, Ferrajoli menciona cuatro tipos de falacias ideologicas
o niveles de discurso en torno a los derechos fundamentales cuya con-
fusion ha llevado a mayores errores logicos sobre el “fundamento” de
los derechos fundamentales®. El autor florentino sostiene:

La primera, que llamaré falacia idealista o iusnaturalista, consiste en la
confusién del punto de vista axiologico externo con el juridico interno,
es decir, en el atropello de éste por aquél. La segunda, que llamaré fala-
cia ético-legalista, consiste en la confusion del punto de vista del derecho
positivo con el de la justicia o la moral, es decir, en el atropello de éste
por aquél. La tercera, que llamaré falacia normativista, consiste en la con-
fusién del punto de vista juridico con el factico, es decir, en el atropello

5 No hay que perder de vista que el esclarecimiento de problemas del lenguaje y sus usos
es uno de los primeros pasos de la escuela analitica italiana iniciada por Norberto Bobbio, con el
objetivo de conciliar la filosofia juridica y la practica judicial que habian sido separadas por la
tradicion positivista y formalista.
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de éste por aquél. Por ultimo la cuarta falacia, que llamaré falacia realis-
ta, consiste en la confusién del punto de vista factico con el juridico, es
decir, en el atropello de éste por aquél. (Ferrajoli, 2008b, p. 289).

Segun el profesor italiano, la mezcla de distintos niveles del discurso
impide la comprension y, sobre todo, la realizacion de los derechos
fundamentales. Mientras que un primer nivel privilegia un fundamen-
to axiologico o historico sociologico, su definicion opta por un caracter
mas convencional y estructural, un caracter formal que permite pre-
decir qué son sin sostener a priori cudles son. De este modo, nos dice
que deben sustraerse ciertos elementos a la disponibilidad politica me-
diante su formulacién en forma de regla general o universal adscrita a
todos y todas en cuento personas (p. 286).

Recapitulando: considerar el cardcter bifronte de los derechos funda-
mentales y su naturaleza de principios juridicos permite conservar un
punto de vista interno y critico a la teoria garantista del derecho; esto
es, distinguir tanto la esfera juridica de la moral y, a su vez, distinguir
el ambito de la validez del dmbito de la vigencia. Con estas distin-
ciones se comprende que la teoria del derecho pueda expresar juicios
sobre las normas juridicas vigentes en los que sean declaradas invali-
das si su significado no es coherente con los derechos fundamentales.
Igualmente, se comprende que la actividad del poder deba ajustarse a
dichos criterios para recibir el sello de legitimidad que requiere. Asi,
el cardcter proyectivo de los derechos fundamentales sobre el ordena-
miento juridico se presenta como una garantia bdsica tanto de limites
al poder como de regulaciones para su ejercicio siempre que respete
los principios juridicos basicos establecidos en la Constitucion: la dig-
nidad, la libertad y la igualdad. Aunque lo que proporciona Ferrajoli
no sea el contenido mismo de los derechos en su definicion formal. Por
ello mismo parece seguir siendo indefinida la nocién de derechos fun-
damentales ;Cudles son los elementos que permiten sostener que no se
trata de nociones trascendentales, indeterminadas e indeterminables?
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III. GARANTIA DE DERECHOS SUBJETIVOS
E INTERESES LEGITIMOS

En su ensayo “Derechos fundamentales” Ferrajoli (2008d) proporciona
una definicién formal de los derechos fundamentales:

Son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capaci-
dad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expecta-
tiva positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita
a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicién de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como pre-
supuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas. (p. 19).

Algunos elementos de la definicion merecen un examen detenido: la
idea de status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar y las ideas de derechos subjetivos y expectativas como obje-
tos de la garantia. Estos elementos permitirian al garantismo, por un
lado, aterrizar los derechos fundamentales en la realidad mediante las
operaciones formales y sustanciales que aseguran su realizacion y, por
otro, abandonar la idea de que los derechos fundamentales son for-
mulaciones abstractas, circunscritas a un ordenamiento determinado
y exclusivas de un punto de vista iusnaturalista en el que la moral
sobredetermina al derecho en forma necesaria.

Segun el profesor florentino, el status que determina la titularidad de
los derechos y asegura la eficacia de las garantias puede entenderse
como una manera de delimitar la igualdad de las personas (p. 24). Se
trataria de dos parametros que permiten dividir e identificar la estruc-
tura de los derechos fundamentales: de un lado, los derechos de “to-
dos” los ciudadanos (derechos de la personalidad y de ciudadania) y,
de otro, los derechos que se dan entre capaces y no capaces de obrar
(derechos primarios o sustanciales y derechos secundarios o de au-
tonomia) (Moreno, 2006, pp. 16-17). Dicho de otro modo, lo que ha
cambiado no son los criterios con base en los cuales se atribuyen los de-
rechos fundamentales sino su significado, en un transito que va de un
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sentido restringido hacia un sentido ampliado. (Ferrajoli, 2008d)°. Las
consecuencias de esta ultima afirmacion pueden verse en las cuatro
tesis sobre derechos fundamentales expuestas por el profesor florenti-
no —esenciales para su teoria de la democracia constitucional- como en
los derechos subjetivos y las expectativas como objeto de la garantia.

La primera tesis sobre los derechos fundamentales refiere a las diferen-
cias entre la estructura de los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales: a) los derechos fundamentales son universales (recono-
cidos en igual forma y medida), mientras que los patrimoniales son
singulares (reconocidos en diversa calidad y cantidad); b) los derechos
fundamentales son indisponibles, inalienables, inviolables, intransigi-
bles y personalisimos, mientras que los patrimoniales son disponibles,
negociables y alienables; c) los derechos fundamentales tienen por ti-
tulo las normas constitucionales, mientras que los patrimoniales actos
juridicos particulares; y d) los derechos fundamentales corresponden
obligaciones de hacer por parte del Estado, mientras que a los dere-
chos patrimoniales corresponde principalmente la no lesion de las re-
laciones intersubjetivas entre particulares. (Ferrajoli, 2006a, pp. 29-33).

La segunda tesis hace relacion a la afirmacion de que los derechos fun-
damentales como parametro de igualdad juridica conforman la dimen-
sion “sustancial” de la democracia y corresponden a los intereses y
expectativas de todos, a diferencia de la dimension formal o politica
asentada en el principio de las mayorias. Dicho de otro modo, mientras
que los derechos fundamentales configuren la “esfera de lo indecidi-
ble” son pardmetros que legitiman y/o deslegitiman al propio derecho,
en la medida en que no pueden ser revocables ni por el poder politi-
co de las mayorias ni por el uso del derecho mismo. Segtin Ferrajoli.
(2008d), la universalidad e indisponibilidad como caracteristicas for-
males permiten definir los derechos fundamentales a priori, mientras

¢ De ahi que resulte insuficiente un concepto de democracia procedimental, pues no limita
el poder propio de hacer las leyes y careceria de alcance empirico, siendo necesario algun limite
sustancial para el sostenimiento de cualquier democracia, pues en caso contrario se dejaria de
lado el nexo entre los derechos fundamentales, la soberania popular y la democracia politica, que
consiste precisamente en limitar la voluntad mayoritaria que puede impedir el autogobierno y
la autonomia.
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que la determinacién de su contenido especifico se determina a través
del contrato social fundante, en el que se concreta “lo fundamental”,
que, por cierto, en la historia del constitucionalismo ha significado la
ampliacion de la esfera publica y la inclusion de un catalogo de dere-
chos ambicioso (pp. 34-40).

La tercera tesis sefala el caracter supranacional de los derechos fun-
damentales, es decir, limites externos y ya no solo internos al ejercicio
de los poderes publicos. En este sentido, los derechos fundamentales
son derechos de las personas en forma independiente de su ciudada-
nia, pues en caso contrario, la igualdad de las personas expresada en
el universalismo de los derechos en el ambito internacional se estaria
supeditando a los confines estatales (pp. 40-44).

Y la tltima tesis, en la que vale la pena detenerse, es la de la diferencia
entre derechos y garantias.

En efecto, el autor italiano sostiene una distincion tedrica entre dere-
chos y garantias:

Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas de-
rechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las que co-
rresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion).
Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas
prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o
sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las vio-
laciones de sus garantias primarias. Pero tanto las obligaciones y las
prohibiciones del primer tipo como las obligaciones del segundo, aun
estando implicadas légicamente por el estatuto normativo de los dere-
chos, de hecho no so6lo son a menudo violadas, sino que a veces no se
encuentran ni siquiera normativamente establecidas. Frente a la tesis
de la confusion entre los derechos y sus garantias, que quiere decir ne-
gar la existencia de los primeros en ausencia de las segundas, sostendré
la tesis de su distincidn, en virtud de la cual la ausencia de las corres-
pondientes garantias equivale, en cambio, a una inobservancia de los
derechos positivamente estipulados, por lo que consiste en una indebi-
da laguna que debe ser colmada por la legislacion. (p. 26).
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En el mencionado ensayo se presentan los elementos nodales que per-
miten identificar los derechos fundamentales y diferenciar los dere-
chos de las garantias sefialando que el nexo entre ambos es de caracter
dedntico y no ontico; razén por la cual la existencia de una norma juri-
dica que contenga deberes o prohibiciones no es una condicion necesa-
ria de la existencia de las prerrogativas que intenta proteger. (Alvarez,
2010, p. 312).

El asunto resulta importante en la medida en que los derechos interna-
cionalmente reconocidos, asi como los derechos sociales plasmados en
las constituciones (Torres, 2012), perderian sentido y no tendrian posi-
bilidad alguna de eficacia practica si se entiende que los derechos solo
son aquellos que cuentan con mecanismos de aseguramiento, como
es el caso de la tesis kelseniana. (Ferrajoli, 2006a, p. 54). De acuerdo
con Ferrajoli, la distincion entre derechos y garantias adquiere sentido
en sociedades diferenciadas y sistemas nomodindmicos, es decir, en
aquellos sistemas en los que no hay una correspondencia exacta entre
las figuras dednticas y las relaciones logicas, entre una expectativa po-
sitiva o negativa y una obligacion o una prohibicion, sino que, al con-
trario, la ausencia de dicha correspondencia es generadora de lagunas
y antinomias. (Ferrajoli, 2008c, p. 46).

En efecto, es posible que se generen conflictos entre normas y que sea
necesaria la invalidacion de alguna de ellas por parte de los jueces; esto
en virtud del principio de no contradiccion que llevado al derecho po-
sitivo se traduce en la prohibicion de antinomias. Empero, también es
posible que no exista obligacion o prohibicidn correlativa a un derecho
subjetivo, e incluso que no exista la propia sancion correlativa. En este
caso, el principio de plenitud del ordenamiento se traduce en la prohi-
bicion de lagunas (pp. 46-47)

La critica a esta distincion, proveniente de Ricardo Guastini, se basa en
la implicacion logica que existe entre los conceptos de derecho y obliga-
cion, es decir, en el hecho de que la enunciacién de un derecho implique
la existencia implicita de una obligacion. No obstante, Ferrajoli responde
evidenciando el caracter no absoluto de los derechos fundamentales y
reivindicando la distincion que realiza entre estos y los derechos patri-
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moniales. Dicho de otro modo, el argumento valdria para las prohibicio-
nes pero no para el establecimiento de obligaciones correspondientes de
derechos fundamentales, en la medida en que en ellos no se especifica o
determina los individuos titulares. (Alvarez, 2010, p. 315).

Como indica Pefia Freire, los derechos subjetivos como objeto de ga-
rantia en principio se presentan como el vehiculo mas adecuado para
la satisfaccion de las posiciones merecedoras de tutela. No obstante,
en la perspectiva de los derechos fundamentales puede resultar insu-
ficiente, dado que no expresa por completo los valores fundamentales
centrados en la persona que se recogen en los catdlogos de derechos
constitucionales y desdibujaria el cardcter proyectivo de estos en todo
el ordenamiento. (Pefa Freire, 1997, p. 141). Por esta razdn, los dere-
chos fundamentales no se pueden equiparar con los derechos subjeti-
vos, tal y como se definié parrafos atras; los derechos fundamentales
son indisponibles y universales, por lo que no encajan en la estructura
de los derechos subjetivos que tendencialmente se le oponen.

Podria pensarse que la categoria de derecho subjetivo podria encajar
mejor en la garantia de los “derechos de” mas que de los derechos
sociales o “derechos a”, empero, dejaria de lado los fines del Estado
Constitucional en cuanto los “derechos a” se verian aplazados injusti-
ficadamente al no concretarse como derechos individuales en los que
se determine clara y especificamente el derecho que corresponde (bien,
servicio, etc.). (Pefia Freire, 1997, p. 163). Por ello, las expectativas de
que habla Ferrajoli deben ser entendidas dentro del marco mismo de
la Constitucion, es decir, como aquellas demandas que pueden enmar-
carse en los valores y principios constitucionales y merecen ser asegu-
radas como derechos. Este encuadre se logra si se comprende la rede-
finicion del principio de legalidad y las posibilidades que permite la
estricta legalidad para la identificacion de dichos objetos de garantia.

Asi, siguiendo a Pefia Freire (1997), podria resultar mas adecuado ex-
tender el ambito a garantizar a la nocioén de intereses legitimos desa-
rrollada en Italia. Segiin esta concepcion, anclada inicialmente en la
actuacion de los poderes publicos, valorando positivamente ciertos in-
tereses en el ordenamiento juridico que pueden constituir situaciones
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juridicas positivas que deban ser garantizadas (p. 173). En esta forma,
el alcance de la proteccidn constitucional se amplia incluyendo no solo
el ambito de las obligaciones del Estado en relacién con la puesta en
obra de los derechos (tanto los “derechos de” como los “derechos a”),
sino, sobre todo, en relacion con la posibilidad de fundar demandas
y pretensiones a la administracion en favor de la efectividad de los
derechos; demandas cuya legitimidad puede dar lugar a la creacion de
posiciones juridicas positivas objeto de proteccion (p. 175).

Sin duda, no se trata de reclamaciones arbitrarias sino de aquellas que
cuentan con los principios constitucionales como marcos de referencia,
dentro de los cuales encuentran condiciones sustanciales de posibili-
dad. Es decir, se trata de aquellos intereses que no se oponen a la Cons-
titucidn y sus principios, sino que, en un &mbito de pluralidad social y
politica, son intereses relevantes tanto en términos personales como en
términos sociales. Como senala Pena Freire (1997):

La formulacion de este tipo de demandas no es sino una forma mas de
expresion de la centralidad personal, una forma de participacion politi-
ca en un contexto caracterizado por la clausura de las formas tradicio-
nales de participacion politica. Ahora las demandas se orientan hacia
formas de participacion puntuales —como las que se llevan a cabo en los
procedimientos administrativos, en los procesos judiciales, etc.—, en el
sentido de vinculadas a un interés determinado frente a la abstraccién
de la participacién en bloque democratico...— y alejadas de la generali-
dad y globalidad de la practica legislativa y normativa. (p. 187).

Visto desde esta perspectiva, el modelo de los intereses legitimos y la
imposibilidad de definirlos normativamente tendrian un mayor po-
tencial generalizador o un mayor alcance en comparaciéon con el mo-
delo de los derechos subjetivos. Con otras palabras, el caracter flexible
y determinable de los intereses legitimos con referencia a elementos y
relaciones sociales y personales vinculados con los valores y principios
constitucionales extenderia la posibilidad de garantia de los derechos,
aun de aquellos que resultan legitimos —hallandose o no positivados—
y que carecen de garantias primarias o secundarias que permitan su
realizacion o cumplimiento.
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En suma, cuando se habla de derechos fundamentales no se habla de
elementos trascendentes, indeterminados o indeterminables, sino de
derechos subjetivos y de intereses legitimos que merecen tutela. Ello
en relacién tanto con las expectativas positivas como con las expectati-
vas negativas. En esa direccion, los derechos fundamentales se pueden
diferenciar de los derechos patrimoniales, fungen como dimensién
“sustancial” de la democracia en cuanto parametro que limita el poder
de accién de las mayorias y defiende una esfera de lo indecidible, se
extienden incluso al ambito internacional o global y se diferencian de
sus garantias aunque tengan un nexo de cardcter dedntico. A pesar de
esto, valido es afirmar que la nocién de intereses legitimos tiene un
mayor potencial generalizador de las garantias de derechos, pues per-
mite un mayor grado de participacion en torno a elementos puntuales
de los derechos tal y como los que se debaten en un procedimiento ad-
ministrativo o judicial. No obstante, restaria por preguntarse, en térmi-
nos de las funciones y los procesos juridicos, ;qué implicaciones tiene
el paradigma garantista en los dmbitos legislativo, judicial y ejecutivo?

IV. LA EXIGIBILIDAD INSTITUCIONAL Y JUDICIAL

La nueva estructura de los ordenamientos juridicos, en cuyo mas alto
nivel normativo se encuentran los derechos fundamentales como nor-
mas superiores positivadas en la Constitucion, positivadas en instru-
mentos de derechos humanos y vinculadas materialmente a la Consti-
tucion o no positivadas pero conectadas directamente con demandas
e intereses legitimos que merecen aseguramiento, tiene implicaciones
en la manera en que deben funcionar los distintos niveles del ordena-
miento juridico. En efecto, son las instituciones legislativas, judiciales
y administrativas o ejecutivas las encargadas de dar coherencia y ple-
nitud al ordenamiento juridico mediante la determinacién de los dere-
chos o intereses legitimos que deben ser objeto de proteccion.

En este sentido, colmar las lagunas y resolver las antinomias propias
de sistemas nomodindmicos debe realizarse siguiendo la jerarquia
normativa que imponen los derechos fundamentales. En el primer
tomo de Principia Iuris el autor sostiene que las lagunas son omisiones
de una decision obligatoria en cuanto que las antinomias refieren a la
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producciéon de una decision prohibida por normas superiores. (Ferra-
joli, 2011). En contraste con las nociones tradicionales de los dos con-
ceptos, segtin las cuales “antinomia” seria una incompatibilidad entre
normas independientemente de su jerarquia y “laguna ” la ausencia de
norma en el contexto de su aplicacion, la perspectiva ferrajoliana plan-
tea la modificacién del ordenamiento juridico por parte de un érgano
competente que, en un caso u otro, intervenga para anular la norma
indebida o incorporar la que falta. (Sferrazza, 2010, p. 9). Respecto a lo
primero encontrariamos la funcién judicial, y en cuanto a lo segundo,
la funcidn legislativa.

Desde el punto de vista legislativo, indudablemente hay que conside-
rar dos elementos: por un lado, el principio de legalidad, en el sentido
de exigir que el poder politico se exprese mediante la ley y, de otro
lado, que la creacién del derecho esté sujeta a la Constitucion como
limite y a la vez como orientacion. Como sefala Pefia Freire (1997):

La configuracion del ordenamiento que realiza el poder legislativo no
es, por tanto, ni original ni creadora, sino que ya estaba en la constitu-
cién en el sentido que era posible la misma. Lo que hace el legislativo es
sefnalar, de entre las diversas orientaciones posibles, aquella que sera
implementada. Y es en este punto donde se encuentra su especificidad
y la de la ley como garantia del derecho. (p. 200).

Asi, se puede distinguir como garantia legislativa no solo la necesi-
dad de desarrollar la constitucionalizacion sino la transparencia del
procedimiento legislativo mismo dentro del que debe llevarse a cabo.
Este ultimo, debido a que expresa la pluralidad deseable para una de-
mocracia en la que se respetan los elementos “indecidibles” por parte
de la mayoria, empero, en dichas instancias el grado de participacion
y expresion de la diversidad se reputa mas alto que en otras instancias
como el gobierno o el poder judicial.

No hay que perder de vista, sin embargo, que en el Estado Constitu-
cional ningn poder es absoluto y, por lo mismo, el legislativo puede
no expresar esta funcion ideal que se le ha endilgado. Es decir, no hay
que perder de vista tanto las dificultades estructurales de la ley como
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mecanismo de garantia, pues esta se revela insuficiente, ni tampoco
hay que olvidar la realidad operativa en la que se mueven los procesos
legislativos. En efecto, los legisladores no son infalibles y en muchos
casos son inactivos en términos de la concrecion de los derechos y sus
mecanismos. De este ultimo caso, el ejemplo tipico de inactividad es
el escaso desarrollo de los derechos sociales —a pesar del principio de
progresividad-.

Se pasa asi a considerar el control constitucional desde el punto de
vista judicial, desde el que la funciéon de garantia se revela fructife-
ra en cuanto permite —deslindando el juicio de vigencia del juicio de
validez— resolver las antinomias y colmar las lagunas frente a actos
positivos o a omisiones legislativas ilegitimas. ( Pefia Freire, 1997, p.
208). Ambos fendmenos darian cuenta de la escasa vinculacion del le-
gislador con la Constitucion y los derechos fundamentales en cuanto
irrespetarian su indisponibilidad. En este caso, los jueces estarian en
la obligacion de hacer la critica respectiva eligiendo el sentido de las
normas que respete la Constitucion y la desarrolle; sin que ello impli-
que una valoracion politica personal sino una declaratoria de vicios de
invalidez de las normas de acuerdo con la racionalidad juridica. ( Pefia
Freire, 1997, p. 250).

La funcion jurisdiccional viene a resolver el cierre del sistema juridico
y se orienta por los fines constitucionales para adoptar las decisiones
judiciales. De esta manera desempena un papel de correccion en el de-
recho, dando sentido a la Constitucion y las normas como su guardia-
na. Significa esto que si y solo si a ello se dedica el poder judicial puede
considerarse legitimo en tanto adquiere razén de ser subordinado a los
derechos fundamentales y no solo a la ley, y debe ejercer control y ser
controlado por los demads 6rganos. ( Pena Freire, 1997, p. 241).

En este punto es factible escuchar las criticas relacionadas con la falibi-
lidad de los jueces y el optimismo del paradigma garantista en su racio-
nalidad. (Aragdn, 2013). A pesar de que Ferrajoli no es cognitivista ni
voluntarista, trata de darle autonomia al razonamiento juridico a partir
de su apuesta tedrica por un positivismo critico. (Sferrazza, 2010, p.15).
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Finalmente, la garantia frente a la administracion publica exige que
su actividad se someta al derecho y que a posteriori pueda ser obje-
to de control judicial integral. Lo primero es una exigencia axioldgica
del Estado Constitucional segtin la cual la administracion acttia dentro
de ciertos limites y respetando ciertos contenidos que no debe tocar
so pena de vulnerar las libertades basicas de los ciudadanos. Asi, sus
determinaciones requieren en primera medida contar con habilitacion
legal, con un marco normativo dentro del cual se sefnalen su autono-
mia y los limites a su autonomia de forma que sus actividades puedan
ser consideradas validas y legitimas. Ello implica también conservar el
sentido politico del ordenamiento y la manera en que la actividad de
la administracion se sujeta a €l o le distorsiona. (Pena Freire, 1997, p.
278). Para el autor de Derecho y razon, este es un punto nodal, ya que la
administracion estd encargada de la “esfera de lo decidible”, pues su
funcionamiento estd sustentado en la representacion politica al igual
que el legislativo. (Ibanez, 2011, p. 48).

Por su parte, el control judicial de las actividades de la administra-
cion es un manto que cubre todos los actos sin que su caracter politico
sea una excusa para evadir el control. (Taruffo, 2011, pp. 341-355). En
este momento de la garantia puede comprenderse que los fines que
orientan la administracion no pueden desviarse en ningtn caso del
derecho y de la jerarquia normativa impuesta por la Constitucion y los
derechos fundamentales. (Pefa Freire, 1997, p. 279). Cobran relevancia
los derechos subjetivos y los intereses legitimos en cuanto la adminis-
tracion habilitada podria llevar a cabo su materializacion y, en caso
contrario, el control posterior permitiria concretarlos.

En este sentido es valioso considerar un nuevo sentido a la justicia
administrativa:

No se trata de comprobar la legalidad de todas las partes del acto para
concluir que no hay lesién al derecho, sino de hacerlo en sentido inver-
so: constatada la lesion al derecho el acto es invalido, independiente-
mente del cumplimiento de todos los requisitos formales que el orde-
namiento imponga. ( Pena Freire, 1997, p. 292).
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En efecto, la actividad de la administracion no solo debe ampararse
en una habilitacion formal para operar sino que debe tener en cuen-
ta los contenidos sustanciales de los derechos fundamentales, de otro
modo no estaria asegurando los derechos conforme a la axiologia de la
Constitucion; empero, ello implica invertir el razonamiento que hara
el control posterior con el fin de constatar la vulneracion al derecho,
identificar los intereses legitimos y el sentido juridico asignado por el
legislador a las garantias, estableciendo con sentido critico la manera
de proteger los derechos individuales o colectivos.

En sintesis, en el paradigma garantista se plantea una nueva estructura
de los ordenamientos juridicos con la Constitucion como voértice. De ma-
nera que los derechos fundamentales desempenan un papel de vectores
del ordenamiento juridico y se ubican en la cima de la jerarquia norma-
tiva. Esto lleva a sostener que los poderes legislativo, judicial y adminis-
trativo o ejecutivo deben desempefiar una funcion de garantia en el mar-
co de su limitacidn reciproca. Estos poderes se encontrarian limitados
tanto en sentido negativo (solo operan con respecto a las normas que les
habilitan para actuar) como en sentido positivo (operan dirigidos por la
Constitucion y las normas que le desarrollen). El control reciproco que
esto supone sitda en un lugar importante al poder judicial como cierre
operativo del sistema que garantiza la localizacion y resolucion de lagu-
nas y antinomias en favor del aseguramiento de los derechos fundamen-
tales y en el marco del sentido politico y juridico de la Constitucion. Este
poder incluye el control sobre los actos de la administracion que deben
someterse a derecho para conservar su validez.

CONCLUSIONES

El paradigma garantista se presenta como un modelo de derecho y
de Estado de derecho que propone el aseguramiento de los derechos
con base en una estructura de los ordenamientos juridicos que tiene
en la cuspide a la Constitucion y a los derechos fundamentales; cual-
quier acto que busque legalidad y legitimidad debe sujetarse a estos
presupuestos. También puede entenderse por garantismo una teoria
general del derecho con varios niveles delimitados que posibilitan la
critica reflexiva tanto desde las disciplinas positivas del derecho como
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desde la filosofia del derecho o la sociologia juridica; los tres niveles se
encuentran concatenados y son los que ofrecen sentido a la racionali-
dad juridica. En el centro de la cual se encuentran los fines del Estado
Constitucional, y particularmente los derechos fundamentales.

Esto no se puede comprender sin considerar el cardcter bifronte de los
derechos fundamentales, es decir, su cara operativa y su cara proyectiva
que orienta el ordenamiento. Tampoco se comprende si no se distingue
la esfera juridica de la esfera moral, pues la confusion entre los dos ni-
veles de discurso no permite la autonomia de los juicios de validez juri-
dica. Por ello, lo que se propone en el paradigma garantista es un juicio
sustancial que permita distinguir el dmbito de la vigencia y el ambito
de la validez de las normas, lo cual permite el control en términos del
significado de las normas juridicas y su coherencia con los derechos fun-
damentales. De este modo, el caracter proyectivo de los derechos funda-
mentales impone limites y habilita, a su vez, el ejercicio del poder.

Esto no implica que los derechos fundamentales sean abstracciones; al
contrario, se trata de derechos subjetivos y de intereses legitimos que
es necesario garantizar en el marco del Estado Constitucional. En ese
orden de ideas, vinculan tanto expectativas positivas como negativas
que se tengan respecto de la administracion ptblica y representan la
dimension sustancial de la democracia, es decir, en la esfera de lo “in-
decidible” que no debe ser tocada por parte de las mayorias. De esta
manera, se diferencian de los derechos patrimoniales, se extienden al
ambito internacional y se diferencian de sus garantias, aun cuando
guarden con ellas un nexo de cardcter dedntico. Con Pefa Freire re-
sulto 1til y esclarecedor el uso de la categoria “intereses legitimos”, en
cuanto permiten una mayor participacion en torno a la concrecion de
los derechos fundamentales y sus garantias.

Finalmente, la nueva jerarquia normativa que plantea el paradigma
garantista pretende vincular al legislativo, al judicial y al poder ad-
ministrativo o ejecutivo tanto para limitarlos como para habilitarlos
en sus funciones. El legislativo estd sometido a derecho pero orienta-
do por el mismo, solo se puede expresar mediante un procedimiento
regulado; y ello en si mismo es una garantia para el pluralismo y el
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mantenimiento de la esfera de lo indecidible. Sin embargo, como en el
Estado Constitucional no hay poderes absolutos, debe haber un con-
trol reciproco entre los poderes. Alli juega un papel crucial el poder
judicial para localizar y resolver lagunas y antinomias y para controlar
la actividad de la administracion publica.

El paradigma garantista como teoria del derecho y como modelo de
Estado se propone tanto la critica como la superacion de la brecha en-
tre las normas y la realidad; en este sentido tiene un gran potencial
para suscitar estudios e investigaciones sobre todos los ambitos del
derecho.

Vistos aqui los elementos fundamentales de dicho modelo, cabe pre-
guntarse todavia por su capacidad para instalarse en la practica de los
operadores juridicos, quienes parecen ser los principales llamados al
aseguramiento de los derechos.
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