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RESUMEN

Los vestigios tedricos de las posturas paleo-positivistas han tenido
como consecuencia directa una vehemente exaltacion de la positi-
vizacién de cualquier tipo de contenidos que se arguyan como de-
rechos fundamentales, alegando con ello una adecuada regulacién
constitucional que, a la postre, sirve como discurso justificativo de
la dominacidn estatal. Frente a esto, es importante analizar postu-
ras tedricas como la garantista, que nos ayuden a comprender no
solo cdmo materializar los avances conseguidos en materia de pro-
teccion a derechos fundamentales, sino también a reflexionar y cri-
ticar la actividad del sistema juridico integramente, toda vez que su
funcién ha sido notoriamente deslegitimadora del poder. Asi, con
este punto de partida epistémico, podremos dar cuenta de como la
propia modificacion de los distintos enunciados normativos y la
funcién decisoria del juzgador se encuentran condicionados gra-
cias a los contenidos sustantivos de las normas constitucionales.

Ius Vocatio, 5(6), 2022, 17-40 % 17


DOI: 10.35292/iusVocatio.v5i6.676
https://orcid.org/0000-0003-1415-1179

OSCAR ISAAC GARCIA MARTINEZ

Palabras clave: garantismo; constitucidon; Estado constitucional
de derecho; derechos fundamentales; derechos de la personalidad;
derechos de ciudadania; razonamiento judicial; principio de
legalidad; principio de estricta jurisdiccionalidad.

Términos de indizacion: derecho constitucional; filosofia del de-
recho; sistema judicial (Fuente: Tesauro Unesco, Eurovoc).

ABSTRACT

The theoretical vestiges of the paleo-positivist positions have had
as a direct consequence a vehement exaltation of the fact of turning
into positive any type of content that is argued as a fundamental
right, alleging with it an adequate constitutional regulation that,
in the end, serves as a justifying discourse for State domination.
Accordingly, it is important to analyze theoretical positions,
such as the rights-based one, that help us to understand not only
how to materialize the progress made in terms of protection of
fundamental rights, but also to reflect on and criticize the activity
of the legal system in its entirety, since it has a notoriously power
undermining role. Thus, we will be able to account, with this
epistemic starting point, how the very modification of the different
normative statements, as well as the decision-making function of
the judge, is conditioned thanks to the substantive contents of the
constitutional rules.
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1. NOTA INTRODUCTORIAY PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

El tema por desarrollar se circunscribira a un analisis ius-filoséfico, ya que
se analizara la propuesta que se desprende de la teoria del garantismo en
relacién con la funcién decisoria de los operadores judiciales en aras de
proteger derechos fundamentales, la cual puede vedarse mediante una
apreciacién rigurosamente procesal como mecanismo que condiciona el
cumplimiento de dicha proteccion, so pretexto de dar seguridad juridica a
las partes involucradas en el proceso judicial.

En ese sentido, resulta necesario analizar, oportunamente, una propuesta
viable taxativa encaminada a la forma de garantizar tanto los derechos fun-
damentales como las formas procesales reconocidas por el Estado, para dar
certeza de los fallos pronunciados por este en su funcidn jurisdiccional,
pues solo a partir de un adecuado sistema de garantias se podra establecer
un verdadero Estado de derecho en donde se consagre la proteccién a todo
derecho fundamental.

Se elige el estudio de esta problematica para analizar de manera deta-
llada el ejercicio que ha venido desempefiando el Estado en su funcion
jurisdiccional para garantizar la proteccion de todo derecho, evidenciando,
de manera eficaz, que su obligacién no se agota con la existencia de un
supuesto orden normativo interno, sino que necesita, irrefutablemente,
de una correspondencia sustancial con los enunciados normativos con-
sagrados a nivel constitucional. De esta manera, los mecanismos juridicos
tienden a otorgar la mayor proteccion a los derechos fundamentales como
el control de convencionalidad, el cual implica un avance sumamente rele-
vante para la obtencion de una adecuada proteccion de derechos, dado
que su finalidad se encamina a brindar la proteccién mas amplia al gober-
nado como méaxima que se desprende logicamente del primer articulo de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Al respecto, surgen algunas interrogantes que sin duda alguna valdra la
pena contestar en este trabajo. A saber: ;es necesario, en todo momento,
observar irrestrictamente los principios y las reglas procesales para garan-
tizar la proteccion de los denominados derechos fundamentales? Si la
respuesta es afirmativa, ;cual es el motivo, si existe, por el que el juzgador
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considera que la forma se convierte en fondo? Si es negativa, entonces,
;son parametros estrictamente pragmaticos los que el juez observa en la
aplicacion de las normas procesales? En cualquiera de las opciones plan-
teadas ;se pueden desarrollar estrategias l6gico-juridicas como alternativas
para determinar las directrices sobre las cuales la garantia de los derechos
fundamentales no dependa tnicamente de cuestiones procedimentales,
con las cuales los jueces puedan orientar sus fallos de manera adecuada en
cuanto al fondo del asunto sometido a su jurisdiccion?

La propuesta que se plantea consiste en establecer que, para garantizar
la proteccién a los derechos fundamentales, es necesaria la observancia
de ciertos principios y reglas procesales. Sin embargo, la aplicacion de los
mencionados debe atender en todo momento al caso concreto, toda vez
que la substanciacién de un ritual procesal tiene como ultimo fin otorgar
la debida proteccidn al gobernado en caso de vulneracion de sus dere-
chos fundamentales. De esta manera, la inobservancia de algiin requisito
enmarcado por dicho proceso debera atender especificamente a excepcio-
nes que no afecten a dicho fin; lo anterior, como modelo que permita una
forma eficaz para la proteccion de derechos fundamentales.

Para ello, resulta metodologicamente necesario abordar la teoria del
garantismo desde el Estado constitucional de derecho y los distintos plan-
teamientos que surgen de ella —teniendo en cuenta que el garantismo es
aquella ideologia juridica que pretende deslegitimar el abuso de poder
mediante el reconocimiento y la implementacidn racional de un sistema de
garantias, de limites y vinculos al poder con respecto a la tutela de derechos
fundamentales plasmados necesariamente en una constitucion—, puesto
que, en primer lugar, abrira un amplio panorama a dicha postura que para
efectos de la presente investigacién es la que mejor explica las variables a
utilizar y, en segundo lugar, delimita el campo de estudio a abordar.

A partir de lo expuesto, comenzaremos el desarrollo del presente tra-
bajo abordando la teoria del garantismo vista como modelo normativo,
con la intencion de clarificar y delimitar el objeto de estudio de la presente
investigacion, asi como exponer las variables a utilizar en nuestro modelo
explicativo.
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2. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO COMO
PRESUPUESTO NECESARIO DEL GARANTISMO

Para efecto de delimitar oportunamente nuestro campo de estudio sobre
el garantismo es preciso y necesario abordar, en un primer momento, lo
que se ha denominado en la doctrina como constitucionalismo, ya que
conforma el tnico marco tedrico-juridico sobre el cual puede prosperar
eficazmente dicha corriente. Asi, Prieto (2005) sefiala que el constitu-
cionalismo constituye indubitablemente el modelo juridico sobre el cual
descansa el programa de la filosofia politica garantista, que se ve efectiva-
mente consolidado en el llamado Estado constitucional de Derecho (p. 4).

Desde este punto, vale la pena establecer que, segtin Ferrajoli (2001), un
Estado constitucional de derecho es aquel conjunto y sistematizacion de
vinculos y reglas racionales que resultan imperativas para todos los pode-
res del Estado en pro de la tutela de los derechos de todos (p. 132). Esto es
que, en determinado Estado, existe un sistema juridico que permite limitar
los alcances y las facultades de las autoridades en favor de otorgar al gober-
nado la mejor de las protecciones, si bien no en primera instancia para el
disfrute de sus derechos, si para protegerlos de posibles violaciones a los
mismos.

Ahora bien, Ferrajoli (2001) menciona que una de las caracteristicas
mas interesantes, que ha enriquecido por demas las discusiones doctri-
nales acerca del constitucionalismo, es haber establecido como postulado
del garantismo la consideracion de que las leyes emanadas en este Estado
constitucional de derecho resultan ser validas no solo por haber sido emi-
tidas de conformidad con las formas previstas sobre su produccién en el
sistema normativo, sino también, y con mucha mas importancia, que los
contenidos de esas nuevas normas resultan ser coherentes con los prin-
cipios constitucionales (p. 134). Este es un punto evidentemente valioso
en la doctrina garantista, que retomaremos con mayor profundidad mas
adelante; por ahora, basta saber que, efectivamente, el contenido resulta ser
criterio de validez de las normas en el garantismo.

Este esbozo de los presupuestos, tanto del constitucionalismo como del
Estado constitucional de derecho, conforma lo que se conoce como el para-
digma constitucional o garantista, el cual, para ser mas precisos, consiste
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en «el sistema de limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que estos
sean, impuestos a la totalidad de poderes publicos por normas de grado
jerarquicamente superior a las producidas por su ejercicio» (Ferrajoli,
2009¢, p. 42).

En el paradigma constitucional se puede apreciar facilmente que se
conjugan armonicamente la forma y la sustancia porque se encuentran
comprendidas dentro de las normas con el rango jerarquico mas alto en
todo sistema normativo contemporaneo: la constitucion, la cual no reduce
ala primera a simple estructura sin sentido, ni tampoco a pretension moral
de buena fe extralegal en el caso de la segunda. Dicho de otro modo, en este
paradigma del sistema juridico se comprende concomitantemente su deber
ser constitucional, lo cual no debe confundirse con su deber ser ético-poli-
tico o externo, aunque tampoco debe dejarse a un lado en la conformacién
del ser del derecho (Ferrajoli, 2009c¢, p. 26).

Con ello, observamos que en el garantismo no se pretende revolucio-
nar, o por lo menos no directamente, una mejor y mas efectiva manera en
que los individuos puedan ejercer 6ptimamente sus derechos fundamen-
tales. En ese sentido, se pretende establecer una mayor seguridad juridica
mediante la implementacién de mecanismos intrasistémicos que garan-
ticen la no vulneracion de derechos fundamentales, limitando con ello
directamente cualquier intento de lesionarlos mediante el uso discursivo
de la mayoria democratica.

Tal vez, con ayuda de este planteamiento, surjan irremediablemente
mecanismos que sefialen especificamente formas de ejercer de manera
efectiva los derechos fundamentales por parte de sus titulares, pero desde
un particular punto de vista. Esta se considera una cuestion colateral a
ello, dado que la dltima finalidad que persigue el Estado constitucional
de derecho del garantismo es que la constitucién condicione de modo
importante las decisiones de la mayoria (Prieto, 2002, p. 115) y, con ello,
delimitar claramente los impedimentos de vulneracion a la esfera juridica
de los gobernados.

Gracias a esto, podemos dar cuenta de que «las Constituciones hoy no
solo tienen una fuerza normativa indiscutible, sino que, merced a su rema-
terializacion, ofrecen soluciones o, cuando menos, orientaciones de sentido
en las mas variadas esferas de relacion juridica» (Prieto, 2008, p. 341). Esto
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es que precisamente, por darle importancia a una cuestion sustancial de
los derechos fundamentales, cualquier relacién juridica que se realice en
determinado sistema normativo se vera envuelta irrestrictamente en una
sujecidon de correspondencia con dicha sustancia, que es el presupuesto
base del actual control difuso de la constitucion.

El garantismo trata de reunir la idea de una moderada garantia juris-
diccional y una correlativa desconfianza ante el legislador, parecido a
un ambicioso programa de sistematizaciéon normativa que no se limite a
cuestiones de organizacion del poder o de clarificar las fuentes del dere-
cho en un Estado determinado mediante la creacion de las reglas de juego
correspondientes, sino que trasciende al crear de forma directa y explicita
derechos y obligaciones inmediatamente exigibles por los gobernados en
tanto titulares de derechos fundamentales (Prieto, 2002).

Retomemos ahora la idea de la importancia del contenido de la norma
constitucional como parametro de validez. Si damos cuenta de que lo verda-
deramente trascendental en el planteamiento del paradigma constitucional
es su modelo normativo, es decir, la técnica de tutela de los principios y de
los derechos fundamentales incorporados en una constituciéon, podemos
inferir validamente que la positivizacion de un deber ser del derecho en
normas juridicas de rango superior a todas las demas es uno de los presu-
puestos necesarios para consolidar el ambicioso planteamiento dogmatico
del garantismo (Ferrajoli, 2009¢c), lo cual supone que reformar el conte-
nido constitucional resulte, si bien no una tarea imposible, si una tarea por
demas complicada.

Lo anterior se afirma habida cuenta de que la Constitucion, en su parte
sustancial, resulta imputada a todos y a cada uno de los gobernados; en
otras palabras, al pueblo en su conjunto y a cada una de las personas que
lo componen. Por ello, resulta obvio pensar que esta no puede modifi-
carse libremente por los representantes democraticos sin antes pasar las
reformas propuestas por el tamiz de la consistencia y la coherencia del
contenido constitucional. De ahi que surja la afirmacién de que, en el para-
digma constitucional garantista, la constitucion tenga una natural rigidez
(Ferrajoli, 2009b, p. 30).

Si bien se acaba de afirmar que la Constitucion en el garantismo resulta
ser naturalmente rigida, esto no equivale a afirmar que su clasificacion es
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categdrica; en otras palabras, que un sistema juridico o es constituciona-
lista 0 no lo es. La constitucionalizacién como bien ya se ha expresado
anteriormente en la doctrina. Resulta ser un proceso constante, no es una
cualidad todo o nada, ya que se va fortaleciendo y enriqueciendo con el
grado de presencia de los elementos o las exigencias que resultan constitu-
tivos para ello (Guastini, 2001, pp. 154-163).

Sin embargo, de lo anterior se puede afirmar una cuestiéon de forma
categorica: «el constitucionalismo es condicién necesaria pero no sufi-
ciente del garantismo» (Ferrajoli, 2009c¢, p. 44), dado que, por una parte, la
existencia de una constitucion en los términos descritos es indispensable
para el marco tedrico del garantismo; por otra, ese hecho aislado no es
directamente garantista a ese sistema juridico, sino que su configuracioén se
consolida mediante una conjugacion de presupuestos, principios, funcio-
namientos y axiomas tendientes a configurar limites y vinculos sustanciales
que aseguren eficazmente la no violacion de los derechos fundamentales
de los gobernados.

Aunado a lo anterior, es prioritario que ese sistema normativo valga
efectivamente y no solo que se quede como un discurso moral o politico
constituido por grandes voluntades y pretensiones que carecen de eficacia
juridica, pues como lo ha dicho puntualmente Ferrajoli (2009a),

una Constitucion puede ser avanzadisima por los principios y los derechos
que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si carece
de técnicas coercitivas —es decir, de garantias— que permitan el control y
la neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo. (p. 852)

Para finalizar este apartado, podemos concluir que la clave de un sis-
tema juridico garantista se encuentra en la existencia de una constitucion,
en el mas fuerte sentido de la expresion. En otras palabras, de una norma
suprema y rigida, que vincula incluso al legislador al estar dotada de un
importante contenido material sustantivo de principios y derechos funda-
mentales y, que, al mismo tiempo, se encuentra judicialmente garantizada
(Prieto, 2005, p. 6).

Ahora se presenta una pregunta que se ha postergado intencionalmente
en el desarrollo del presente trabajo: ;cudl es ese contenido sustantivo del
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que estd dotado la Constitucion y cudl es su funcién dentro del marco ted-
rico del garantismo? La respuesta a esta cuestion se esbozara en el siguiente
apartado con la intencidon de evidenciar, posteriormente, la funciéon que
juegan los derechos fundamentales dentro del sistema normativo plan-
teado por el garantismo.

3. LATEORIA GARANTISTAY SUS DIVERSOS
PLANTEAMIENTOS

Como se sefiald, el modelo tedrico del garantismo requiere necesariamente
del constitucionalismo, pero un constitucionalismo que acredite la exis-
tencia de cierto contenido sustantivo inmerso en cada una de las normas
constitucionales en especifico; no obstante, esto no es un elemento sufi-
ciente para catalogar a un sistema juridico como garantista.

Por ello, resulta conveniente comenzar el presente apartado tratando de
clarificar el panorama sobre la cuestion de qué elementos teéricos com-
ponen el llamado garantismo. Asi, el propio Ferrajoli ha establecido que
un sistema juridico garantista es aquel que se ajusta normativamente a un
modelo en concreto —en este caso el constitucionalismo— ylo satisface de
manera efectiva, caracterizandose, a su vez, en un plano epistemolégico,
como un sistema cognoscitivo o de poder minimo; en un plano politico,
como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y arbitrariedad,
asi como de maximizar la libertad; y, en un plano juridico, como un sis-
tema de vinculos impuestos a la potestad legislativa y punitiva del Estado,
en suma, de su poder publico, en garantia de los derechos de los ciudada-
nos (Ferrajoli, 2009a, pp. 851-852).

Podra apreciar el lector que una de las caracteristicas mas representati-
vas del garantismo es la preocupacién que se tiene por delimitar el poder
publico, la misma que se ha enfatizado reiteradamente en el presente docu-
mento. En ese sentido, se deben establecer instrumentos para la defensa
de los derechos de los individuos con respecto a una eventual agresion o
menoscabo por parte de otros individuos y, especificamente, por parte del
poder estatal (Gascdn, 2005). Dicho de otra manera, un sistema juridico
resulta garantista en la medida que se oriente a la garantia de los derechos
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subjetivos y, concretamente, a la garantia de los derechos fundamentales
(Prieto, 2005, p. 5).

A pesar de lo senialado se prefiere simplificar la cuestion mediante el
uso de una definicién aportada por Prieto Sanchis (2005), quien sefiala
que «un sistema es garantista cuando las expectativas en que consisten los
derechos subjetivos resultan satisfechas o cumplidas» (p. 24). Esta defini-
cién no solamente goza de claridad, sino que, paralelamente, nos servird a
la postre para aterrizar el desarrollo axiomatico que Ferrajoli ha propuesto
en relacién con su modelo de garantias y expectativas dednticas.

Pasemos ahora a abordar uno de los puntos sumamente relevantes
en la teoria garantista: la separacion entre vigencia y validez. Seria apro-
piado comenzar el punto sefialando que la vigencia en la teoria garantista
depende de la observancia y correspondencia de las respectivas normas
de creacion en el proceso legislativo. Dicho de otro modo, una norma sera
vigente y, por tanto, existente, siy solo si fue producida por el érgano del
Estado facultado para ello, y si este, a su vez, observo fielmente las normas
de produccion que para el caso se establecieron.

La validez en el garantismo, por otro lado, depende de una cuestién
netamente sustantiva. He ahi la relevancia que se demandaba en la pre-
gunta planteada al final del segundo apartado, toda vez que la funcién del
contenido de las normas constitucionales dentro del marco teérico del
garantismo es otorgar validez a las normas que conforman el sistema nor-
mativo. En otras palabras, una norma sera valida solo si su contenido no
contraviene los postulados constitucionales.

A partir de ello, podemos vislumbrar por qué el modelo garantista
ha superado con creces, desde un particular punto de vista, al modelo
paleo-positivista, el cual redujo la validez de las normas con aquellas sobre
su produccidn; mientras que el garantismo considera oportuna la intro-
duccion de una dimensidn sustancial, en virtud de la validez de las normas
que se encuentra categdricamente condicionada a la coherencia de sus con-
tenidos con los principios constitucionales (Ferrajoli, 2009¢, pp. 16-17).

Dicho aporte sobre el garantismo no resulta ser exiguo o vacuo: la doble
positivizacion, es decir, la inclusion en el ordenamiento normativo del ser
del derecho y de su deber ser juridico, trae aparejada como consecuen-
cia, en primer lugar, la completa realizacion y la ampliacién del Estado
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de derecho, ya que el legislador ve afectada seriamente su omnipotencia
quedando completamente subordinado a la ley constitucional (Ferrajoli,
2009¢, p. 28). En segundo lugar, determina eficazmente los limites y los
alcances de los contenidos que deben constituir y desprenderse de las nor-
mas constitucionales pues, como se sabe, los enunciados en un sistema
normativo se sostienen unos a otros y de ellos se derivan consecuencias
normativas con igual fuerza juridica (Huerta, 2012, p. 124), por ser estos
presupuestos de la coherencia y la consistencia de todo sistema juridico.
Entonces, es facil entender que esto impide una regulacion e interpretacion
sumamente abierta sobre los mismos enunciados, dado que se encuentran
condicionados a tales consecuencias normativas.

Lo verdaderamente peculiar de este elemento sustancial es que la con-
sistencia normativa que tanto se predica entre las reglas, es decir, de la
posibilidad de que las mismas se cumplimenten simultineamente, tam-
bién exige que las normas sean valorativamente coherentes entre si. En
otras palabras, deben presentar «una unidad de sentido y/o de propositos
practicos» (Aguild, 2010, p. 22), como ya quedo establecido en el parrafo
anterior.

Gracias a ello, el garantismo puede operar también tanto como doctrina
juridica de legitimacidn y, sobre todo, de deslegitimacién interna, puesto
que «reclama activamente de los jueces y juristas una constante tension
critica hacia las leyes vigentes a causa del doble punto de vista que la apro-
ximacion metodolégica [...] disefiada implica tanto en su aplicacién como
en su desarrollo» (Ferrajoli, 2009a, p. 852).

Con lo anterior, podemos percibir una de las grandes aportaciones del
garantismo a la discusion actual del constitucionalismo y de los derechos
fundamentales: la actitud que ostenta el jurista. Si bien esta apartada de lo
moral, no debe dejar de ser critica, dado que el garantismo se compone de
una perspectiva interna, cientifica y juridica, en el sentido que toma como
universo del discurso juridico la integridad del derecho positivo vigente y
que puede evidenciar indubitablemente las antinomias que se presentan
en lugar de ocultarlas. Esto tiene como consecuencia directa que se desle-
gitimen desde el punto de vista del derecho valido los perfiles antiliberales
y los momentos de arbitrio del derecho efectivo (Ferrajoli, 2009a, p. 853).

Ius Vocatio, 5(6), 2022, 17-40 -}Jé

27



OSCAR ISAAC GARCIA MARTINEZ

Para finalizar, es menester puntualizar que la perspectiva garantista
invita a la duda, y estimula el espiritu critico y la incertidumbre perma-
nente sobre la validez de las leyes y sus aplicaciones (Ferrajoli, 2009a, p.
853). Esto resulta ser un requisito sine qua non en la conformacion tedrica
de cualquier postura juridica, pues en estos tiempos se requieren actitudes
garantes en relacion con la alarmante violacién de derechos fundamentales
tanto por el Estado como por la sociedad, que cada dia resultan mas y mas
evidentes en sociedades como las latinoamericanas. Al respecto, tedricos
como Grossi (2003) afirman la reflexién profunda y puntual que permita
la construccidn de una posicidn critica frente a los monolitos de la inmo-
vilidad de lo vigente, pues nos permite dar cuenta del correcto desempeno
que debe tener el sistema juridico para el pueblo, dado que «la dimensidon
juridica no puede ser pensada como un mundo de formas puras o de sim-
ples mandatos separados de una realidad social» (p. 26).

A partir de lo desarrollado sobre este enfoque tedrico, no se duda de que
el lector pueda percibir que todo Estado debe ser garante de los derechos
fundamentales de los ciudadanos en los términos descritos y no simple-
mente de la aplastante mayoria incuestionable de la democracia, lo cual
puede ser viable recurriendo a la instancia jurisdiccional (Ferrajoli, 1999,
p. 23). Sin embargo, antes de profundizar en el razonamiento judicial, en
el apartado siguiente nos abocaremos a entender qué es un derecho fun-
damental visto desde la perspectiva garantista, asi como la relevancia que
toman estos dentro de tan destacada teoria, dado que la comprension de
la construccidn formal de tal constructo tiene una valia inconmensurable
para el planteamiento de la problematica de la funcién jurisdiccional.

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VISTOS DESDE EL
GARANTISMO

Una vez expuesto grosso modo la teoria garantista y los presupuestos que
lo conforman, es menester aterrizar el presente estudio al objeto de pro-
teccion que tan vehementemente busca salvaguardar dicha postura: los
derechos fundamentales. Estos, concomitantemente con las garantias, son
la piedra angular de la vision garantista.
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Por ello, se torna de caracter obligatorio delimitar nuestro actual objeto
de estudio mediante una conceptualizacion estipulativa pero con una
caracteristica adicional que a la postre resulta esencial: la formalidad, la
cual ha propuesto Luigi Ferrajoli y se transcribe para, posteriormente, ana-
lizar sus alcances y limitaciones.

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dota-
dos del estatus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar. Se entiende por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por estatus la condicion de un sujeto, prevista por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas’ .

El primer cuestionamiento que surge al respecto se podria establecer en
los siguientes términos: si se dice que los derechos fundamentales corres-
ponden universalmente a todos los seres humanos, ;por qué limitarse a
categorias tales como persona, ciudadano o persona con capacidad de
obrar? Al respecto, vale la pena establecer que, como ya se puntualizo, esta
definicién propuesta por el jurista italiano es de caracter formal, es decir,
la universalidad como elemento necesario de los derechos fundamentales
no requiere pregonarse de manera abstracta, sino que basta sefialar una
categoria determinada o determinable a satisfacer en la cual no se dé ni un
solo caso en contrario a lo que se afirma.

Asi, tenemos que la calidad de persona, ciudadano o personas con capa-
cidad de obrar son categorias que histéricamente se han utilizado para
proclamar la totalidad del universo de los titulares de derechos fundamen-
tales; en otras palabras, no se ha presentado, a lo largo de la historia, un
solo caso donde, no siendo considerado persona, ciudadano o persona con
capacidad de obrar en los términos del derecho vigente sea titular de dere-
chos fundamentales.

La segunda inquietud sobre esta definicion es si hay una imperiosa
necesidad de que exista por lo menos una norma juridica que adscriba a
un sujeto derechos subjetivos y que determine el estatus requerido para su

1 Al respecto, véase Ferrajoli (1999 y 2009d).
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titularidad. Sobre este punto, se ha manifestado expresamente que los dere-
chos fundamentales surgen en cuanto son adscritos por normas juridicas
positivas (Ferrajoli, 2009¢, p. 49), o sea, para el garantismo los derechos
fundamentales no encierran, surgen o se constituyen de pretensiones
morales valiosas para determinada sociedad, que deberian ser objeto de
proteccion juridica, sino que la inclusién en normas constitucionales de
derechos subjetivos es la caracteristica elemental para determinar la exis-
tencia o no de derechos fundamentales.

Sobre esta cuestion vale la pena hacer énfasis en que, intencionalmente,
tal definicion no determina el contenido especifico de los derechos fun-
damentales, sino que los trata como soportes o recipientes institucionales
«que pretende traducir en requerimientos juridicos determinadas exi-
gencias importantes» (Prieto, 2002, p. 31). De ahi la cualidad formal de la
definiciéon propuesta, la cual tampoco puede tener libremente cualquier
contenido, pues como ya se ha visto, esta se encuentra determinada o, por
lo menos limitada, a los propios principios y demds contenidos normativos
preexistentes en la norma constitucional.

Como se observa, ain no se ha manifestado expresamente sobre cuales
son las exigencias importantes que tratan de consagrar los derechos funda-
mentales al introducirlos al derecho positivo. Solo se afirmé su existencia
y relevancia en el papel de conformacién. Esto implica aceptar que esas
importantes exigencias no son siempre las mismas y que, incluso, depen-
den de contextos sociales y culturales especificos (Prieto, 2002, p. 37). No
obstante, tal omisidon «no es un problema tedrico o conceptual, sino ideo-
légico o de fundamentacion» (Prieto, 2002, p. 41); es decir, esa falta de
precision no resulta relevante para el caracter propuesto por el garantismo
sobre los derechos fundamentales, pues se aparta de la discusion juridi-
co-formal que trata de postular claramente.

Empero, es necesario ser mas enfatico al respecto: que el contenido
de los derechos fundamentales resulte ser variable no significa en abso-
luto que los mismos sean arbitrarios (Prieto, 2002, p. 31), ni tampoco su
aplicacidn o interpretacion, pues al formar parte del sistema normativo
constitucional, estos se encuentran fuertemente restringidos en relaciéon
con una actividad libremente discrecional por parte del Estado en el uso, la
proteccion y la interpretacién de estos.
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Finalmente, y para dejar claro el trato que se realiza sobre los derechos
fundamentales desde esta teoria, es importante abordar las dos grandes
divisiones dentro de los derechos fundamentales que, a su vez, presentan su
respectiva dicotomia: la primera se actualiza entre los derechos de la perso-
nalidad y los derechos de ciudadania que corresponden, respectivamente,
a todos los individuos o solo a algunos de ellos, denominados ciudadanos;
la segunda se actualiza entre derechos primarios, o sustanciales, y dere-
chos secundarios, o instrumentales o de autonomia, que corresponden,
respectivamente, a todas las personas o solo a algunas de ellas que tengan
capacidad de obrar.

Tal esquematizaciéon nos ayuda a determinar qué tipos de derechos se
desprenden si enlazamos sus conceptos, de tal suerte que podemos obtener
cuatro clasificaciones segun Ferrajoli (2009d):

1. Derechos humanos: son derechos primarios y conciernen indistin-
tamente a todos los seres humanos, como el derecho a la vida, a la
integridad de la persona, a la salud, a la educacion, a la libertad de
conciencia, asi como las garantias penales y procesales.

2. Derechos publicos: son derechos primarios pero reconocidos solo
a los ciudadanos, como el derecho de residencia y circulacién en el
territorio nacional, y los de reunién y asociacién.

3. Derechos civiles: son derechos secundarios que se encuentran adscri-
tos a todas las personas humanas capaces de obrar, como la libertad
contractual, la libertad de elegir y cambiar de trabajo, el derecho de
accionar en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en los
que se manifiesta la autonomia privada.

4. Derechos politicos: son aquellos derechos secundarios reserva-
dos unicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el
derecho de voto, al acceso a cargos publicos y, en general, todos los
derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia politica
de la representacion.

De esta forma, podemos ver claramente la magnitud y los presupuestos
de los derechos fundamentales en la teoria garantista. Al ser normas juri-
dicas consagradas a nivel constitucional cuya modalidad y expectativa es
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universal y absoluta, deberian traer aparejada como consecuencia directa
tanto la estipulacion de obligaciones como de prohibiciones —garantias
fuertes— que no pueden ser inobservadas en la praxis jurisdiccional ni
mucho menos ser contravenidas por normas de una menor jerarquia.

Lamentablemente, muchos de los problemas que se suscitan tanto en
la interpretacion como en la proteccion de los derechos fundamentales se
deben a una inadecuada técnica legislativa, toda vez que dejar una norma
completamente abierta, dednticamente hablando como lo es en términos
de permision?, provoca precisamente una esfera de incertidumbre juridica
en la cual es peligrosamente factible ya sea una interpretacién sumamente
amplia en pro de su garantia, ya sea una interpretacion donde su actuali-
zacién se vea reducida a un dambito muy concreto o incluso supeditada al
cumplimiento de una serie de requisitos no expresados previamente en la
norma constitucional.

Tales condiciones se ven sumamente criticadas por el garantismo al
momento de tomar una decisidn judicial por parte de los jueces, toda vez
que en esta ideologia se considera que la proteccion a un derecho funda-
mental viene ya determinada por los principios adoptados por el sistema
normativo de que se trate, ya que de no ser asi, podrian dar lugar inter-
pretaciones y, por tanto, decisiones judiciales o reformas legislativas que
contradigan las normas previamente estipuladas, lo cual violenta los presu-
puestos sistematicos de coherencia y consistencia de todo orden normativo.

Justamente, este es el siguiente tema por tratar en el apartado que a con-
tinuacion se presenta, cuya finalidad radica en considerar como el juzgador
tendra las condiciones necesarias y suficientes para tomar una actitud cri-
tica frente al derecho.

2 Por ejemplo, el enunciado normativo que se encuentra en el tercer parrafo del articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice lo siguiente: «Toda
persona tiene derecho a la alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad».
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5. EL RAZONAMIENTO JUDICIAL EN LA TEORIA
GARANTISTA

Después de haber desarrollado de manera muy resumida los presupuestos
de la teoria garantista y la funcion de los derechos fundamentales dentro
de esta, es turno de abordar uno de los temas torales para el planteamiento
global de la consistencia normativa. Nos referimos a la actividad juris-
diccional, la cual se presenta bajo un caracter cognitivo que se encuentra
especialmente enfocado en la aplicacion del derecho (Prieto, 2005); es decir,
la actividad del juez no debe traer aparejada enfoques politicos, morales,
economicos o demas factores extralegales que repercuten directamente en
su razonamiento.

Es evidente que una actividad humana, como la de juzgar, no queda
completamente exenta de contar con criterios psicologicos, politicos o
morales que pueden llegar a que determinen, incluso de manera contun-
dente, el sentido del pronunciamiento del juez’; sin embargo, el garantismo,
al proponer un ejercicio tendencialmente imparcial e independiente en la
funcion jurisdiccional, busca mantener hermético al juez en relacién con
todos esos enfoques persuasivos, con la finalidad no solo de procurar un
adecuado desempefio de su cargo sino, adicionalmente, legitimar el poder
de dicho 6rgano, toda vez que este sera tanto mas legitimo cuanto menos
poder entraiie (Prieto, 2005, p. 131). Asi las cosas, podemos afirmar que

el garantismo propugna un juez como un sujeto pasivo e independiente
de las partes, como un tercero imparcial que mediante su libre conviccion
dirime una contienda entre iguales [mediante] la fijaciéon de unos hechos
que se conocen y de unas normas que se reconocen. (Prieto, 2005, p. 136).

3 Tal circunstancia fue fuertemente sefialada por distintas posturas doctrinales, pero en esta
ocasion quisiera hacer referencia especial a los denominados Critical Legal Studies y a su
principal representante, Duncan Kennedy, para quien, de manera concreta, el razonamiento
judicial consiste solamente en justificar, mediante el uso flexible o abierto del derecho,
una decision previamente tomada por el juez concebida por todos los prejuicios y factores
psicoldgicos, politicos y morales en el constituido, lo cual refleja una alarmante arbitrariedad
en el desempeiio de dicho encargo publico. Al respecto, véase Kennedy (2005).
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Con ello se evidencia que el juzgador debe encontrarse Unicamente
sometido a la ley y no a otros factores que lo desvien de su leal desempeno.
Por esta cuestion, los estudiosos del tema han sostenido que la sujecién
rigida del juez a la ley constituye uno de los valores fundamentales del
garantismo, asi como la principal fuente de legitimacion de la jurisdicciéon
(Ferrajoli, 2009¢, p. 64), sin juzgar, como lo hace por ejemplo Paolo Grossi
(2003), si esta fue creada o no racionalmente como expresion del derecho
para perseguir el bien comun, pues de no ser asi la sociedad estaria en claro
peligro.

Esta aportacion del garantismo no resulta ser de menor importancia, ya
que, como lo anunciamos al comienzo de este apartado, dichos elemen-
tos resultan ser la finalidad que persigue la funcion jurisdiccional en el
garantismo.

Una vez establecida in genere la funcidn jurisdiccional, pasemos a
descomponer los elementos que permitiran precisamente un correcto des-
empefio imparcial e independiente de los jueces de conformidad con los
postulados garantistas, que son los denominados principios de legalidad
en sus dos vertientes, de mera y estricta legalidad, asi como el principio de
estricta jurisdiccionalidad, los cuales conforman las dos caras de una sola
moneda.

Por una parte, el principio de mera legalidad lo constituyen aquellas nor-
mas dirigidas precisamente a los jueces, las cuales les prescriben la acciéon
de aplicar las leyes. Por otra parte, el principio de estricta legalidad hace
referencia a una reserva absoluta de la ley, dado que se compone de una
serie de normas dirigidas, en este caso, al legislador, las cuales le prescri-
ben la obligacion de precisar de la forma mds adecuada las formulaciones
legales que seran parte integrante del sistema normativo (Ferrajoli, 2009a,
p. 35). Visto de este modo, el principio de legalidad, en sus dos vertientes,
sujeta al juez a delimitar su actuacién de conformidad con los enunciados
normativos emitidos anteriormente por el legislador, de cuyas normas se
aprecia la irrenunciable y delimitada funcion de apego a la ley.

En cuanto al principio de estricta jurisdiccionalidad, determinado por
una serie de normas que le establecen al juzgador como debe ejercer su
funcion decisoria, este requiere esencialmente de dos condiciones para su
actualizacion: a) la verificabilidad o refutabilidad de la subsuncion del caso
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en concreto en la norma; y b) la prueba empirica que ayude a establecer
precisamente la verdad procesal (Ferrajoli, 2009a, p. 36).

Facilmente puede notar el lector que este principio de estricta jurisdic-
cionalidad que en el garantismo se aboca esencialmente a una subsuncién
descarta planteamientos mas flexibles como la ponderacion de principios
exaltada por Robert Alexy o posiciones drasticamente radicales como la
maxima discrecionalidad del juez segun la corriente del realismo juridico,
lo cual resulta ser tanto uno de los postulados mas relevantes de la teoria en
comento, como uno de los puntos mas criticados de la misma.

De lo anterior se resume y se rescata alguna afirmacion hecha en este
apartado, los principios de legalidad en sus dos vertientes, asi como el
principio de estricta jurisdiccionalidad. Son las dos caras de una misma
moneda, que conforman un modelo teérico y normativo de la decision
judicial como proceso de cogniciéon o de comprobacion, donde la deter-
minacion de la subsuncion de la hipotesis normativa tiene el caracter de
un procedimiento probatorio inductivo, que excluye las valoraciones en lo
mas posible y admite predominantemente aserciones o negaciones de las
que sean predicables la verdad o falsedad procesal (Ferrajoli, 2009a, p. 37).

Esto nos lleva a pensar que el juez debe constatar indubitablemente
los hechos planteados con los elementos de conviccion proporcionados
por las partes o, incluso, aquellos obtenidos en ejercicio de su potestad
jurisdiccional en materia probatoria para poder actualizar una norma
constitucional toda vez que se encuentren formuladas como mandatos,
cuyos limites aparecen especificamente delimitados desde su enunciado
constitucional. Resulta ser suficiente la actividad referida para aplicarlos a
los distintos supuestos de hecho (Prieto, 2008, p. 352). Esta situacion dis-
tingue a la actividad jurisdiccional de cualquier otra funcion estatal, ya que
al estar motivada por aserciones susceptibles de ser verdaderas o falsas, y
no solo por mandatos, descarta su potestatividad e incluso su discreciona-
lidad (Ferrajoli, 2009a, p. 37).

Podemos resumir lo dicho sefialando que la actividad jurisdiccional se
basa tanto en la anulacidn de actos invalidos como en la sancién derivada
de actos ilicitos (Prieto, 2005, p. 129), o, dicho de otra forma, en resguar-
dar, confirmar y consolidar los limites y los vinculos determinados como
medios de proteccion de derechos fundamentales.

Ius Vocatio, 5(6), 2022, 17-40 -}Jé

35



OSCAR ISAAC GARCIA MARTINEZ

Con la afirmacidn anterior parece que no se ha distanciado en absoluto
la postura garantista de un positivismo fuerte, pues no se ha expresado
mucho sobre la enorme aportacion de tal teoria en este punto: el aspecto
sustantivo o sustancial que determina la actividad de toda funcion del
Estado, incluido con mayor razén la funcién judicial. No obstante, se
debe permitir recordar que «las garantias procesales no pueden actuar en
el vacio, sino precisamente a partir de un marco normativo garantista»
(Prieto, 2005, p. 135), es decir, que el juez incluso observando irrestric-
tamente los principios de legalidad en sus dos versiones, asi como el de
estricta jurisdiccionalidad, debe realizar un razonamiento conforme a las
normas que determinan realizar su actividad jurisdiccional en relaciéon con
el contenido constitucional, teniendo como proposito respetar la coheren-
cia y consistencia de su sistema normativo con el dictado de su sentencia.

Siguiendo esta linea argumentativa, el aspecto sustantivo de las nor-
mas constitucionales funge entonces en la actividad jurisdiccional como
una incorporacién limitativa, toda vez que inscribe valores o criterios de
valoracidn en los niveles normativos de grado superior, los cuales, a pesar
de pensar que son susceptibles de ser objeto de una interpretacién suma-
mente discrecional, establecen incuestionablemente limites y condiciones
necesarias de validez, situacion que permite reducir y condicionar en este
caso la funcién del juez (Ferrajoli, 2009¢, pp. 65-66).

De lo anterior, cabe precisar lo siguiente: a pesar de que se piense que
dichos criterios resultan ser vagos por haberse formulado en términos
valorativos, los principios constitucionales aumentan considerablemente
la certeza del derecho, puesto que limitan el universo de opciones al obligar
a los operadores juridicos a inscribir en las leyes unicamente los significa-
dos normativos compatibles con aquellos (Ferrajoli, 2009c¢, p. 67).

Sin duda alguna, el campo de la discrecionalidad es un hecho que no
puede excluirse definitivamente de la funcidn judicial; empero, poco
se puede decir o teorizar sobre él desde el positivismo (Prieto, 2009, p.
60). También, pretender que se aplique perfectamente y en todos los
casos un silogismo judicial gracias a la subsuncién estd por demas supe-
rado actualmente, dado que, en la actividad jurisdiccional, existen los
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llamados espacios de poder especificos que acusan la complejidad de su
operatividad®.

Por lo anterior, vale la pena hacer explicita aqui la clara desvincula-
cién del garantismo con la ponderacién como propuesta metodoldgica
e, incluso, epistémica, en relaciéon con los derechos fundamentales y la
funcion jurisdiccional encargada de garantizarlos. Para algunos doctrina-
rios, el peligro de la ponderacién reside en considerar que no escapa ni
pretende escapar de la arbitraria funcién discrecional, sirviendo entonces
como un eufemismo juridico-politico para convalidar decisiones que no
necesariamente encuentran fundamento en la compatibilizaciéon sustan-
tiva constitucional; en palabras de Habermas (1998):

La consideracion de los derechos fundamentales como bienes o valores que
han de ser ponderados convierte al Juzgador en un negociador de valores,
en una instancia autoritaria, que aumenta el peligro de juicios irracionales
porque con ello cobran primacia los argumentos funcionalistas a costa de
los argumentos normativos. (p. 332)

Para terminar este apartado, se debe enfatizar que, lejos de considerar
que la teoria garantista promueve la conformacién de un jurista com-
placiente con el derecho positivo o un jurista garante de la democracia
representativa, el garantismo busca constituir una fuerte posicion juri-
dica critica (Prieto, 2008, p. 333), gracias a los postulados descritos en este
trabajo, para lo cual compromete al juzgador una tarea de inconmensura-
ble importancia para la vida social: la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales.

4 Como el poder de denotacidn, de comprobacién probatoria, de connotacién y de disposicion.
A los tres primeros se les conoce como poderes de cognicion, en esencia porque son
imputables al sujeto cognoscente. Sin embargo, es el poder de disposicion el que resulta mas
gravoso, habida cuenta de que su conformacion se debe a una omisién normativa que no
permite precisamente cerrar el sistema normativo, lo que provoca alarmantemente una falla
en el aparato juridico de todo Estado. Al respecto, véase Ferrajoli (2009a).
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5. CONCLUSIONES

El garantismo nos aporta un panorama y un enfoque distinto que episte-
molégica y metodologicamente concibe al derecho y su funcién politica
de una forma tedrica y tendencialmente mecanisista que, pese al hecho
de recurrir a ideas anquilosadas y aparentemente superadas, determina
con precision aspectos contemporaneos como el Estado constitucional de
derecho, la protecciéon a derechos fundamentales y la funcion jurisdiccio-
nal, entre otros aspectos que enriquecen ampliamente la postura doctrinal
en referencia.

En este documento se advierte que la fe ciega a mecanismos legales
concebidos en un sistema normativo para proteger derechos fundamen-
tales no es la respuesta idonea para garantizarlos efectivamente si estos
no corresponden con los principios y fundamentos consagrados a nivel
constitucional. Sin embargo, lo anterior no solo vale para los mecanismos
de proteccién sino también para las propias normas sustantivas, y, para ser
validas, requieren de un respaldo constitucional que permita su satisfac-
cién dedntica simultdneamente con las directrices constitucionales.

Podemos ver con ello un enriquecimiento a la teoria del derecho de
inconmensurable valor que logra conjugar armdnicamente tanto la estricta
correspondencia positiva, la funciéon formal del poder judicial y la coheren-
cia y consistencia del sistema normativo con aspectos pragmaticos como
el razonamiento practico judicial, asi como con el contenido de la norma
constitucional, que permiten otorgar validez a las normas inferiores y, con
ello, otorgar una mayor seguridad y certeza juridica al gobernado.

Vale decir que no por esas grandes aportaciones ni por el uso practico
de los postulados doctrinales propuestos por el garantismo que puedan
ayudar en las actividades juridicas, es una teoria acabada y perfecta. Por
el contrario, presenta algunas interrogantes atin cuestionables de sus pos-
tulados basicos como: a) la negaciéon de conflictos normativos que no
puedan resolverse mediante deducciones légicas de las normas consagra-
das en los distintos enunciados que conforman el sistema normativo; b)
la aparente imposibilidad de concebir a un juzgador completamente neu-
tral e imparcial, encargado de resolver una problematica sometida ante él,
dado que la ideologia que determina su subjetividad, como ser humano,
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necesariamente se ve reflejada en la manera de resolver un caso en con-
creto; o c) la cuestionable posicién de no partir de normas o leyes sin
objetar sus fines, atendiendo precisamente a una racionalidad y teleologia
intrinseca de los derechos fundamentales.

Pero es sin duda lo anterior lo que enriquece la teoria y puede llegar a
consolidar importantes alcances en beneficio de la practica juridica, dado
que es la oportunidad de someter al garantismo a un ejercicio dialéctico, lo
que podra superar sus limites y omisiones doctrinales.
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