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Dr. Herrera Recinos:

En cumplimiento del nombramiento emitido el dia treinta de septiembre del dos mil
veintidds, de la Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad, en el que se me faculta para
que como asesor realizara recomendaciones y modificaciones, asi como para emitir mi
opinion con respecto al contenido del trabajo de investigacion del bachiller LUIS
ALFREDO ALVAREZ SAGUIL, intitulado “FORMULACION DEL DERECHO AL
MINIMO VITAL Y EL. DERECHO A LA RENTA BASICA COMO INSTRUMENTOS DE
GARANTIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA LEGISLACION
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2. Con respecto al contenido cientifico y técnico del trabajo de investigacion, el cual
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constitucional.

3. Se utilizaron los métodos analitico, deductivo y sintético permitieron la correcta
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derecho minimo vital, y su garantia, el derecho a la renta basica para asegurar
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orden constitucional.
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5. La conclusion discursiva, es acertada en relacién al objeto de investigacion,
permitiendo recomendar las acciones necesarias y oportunas para una adecuada
interpretacion del derecho al minimo vital y la implementacion juridica del derecho
a la renta basica.
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PRESENTACION

La investigacion se situa en la rama del derecho constitucional y el derecho
internacional de los derechos humanos, en la que se realiza un estudio sobre las
formas juridicas para el reconocimiento del derecho a un minimo de subsistencia, y su
correlativa garantia, el derecho a la renta basica, dentro del orden constitucional

guatemalteco, desde la perspectiva de la teoria del constitucionalismo garantista.

El trabajo se ha llevado a cabo en la Republica de Guatemala, en el periodo del afio
2015 al afio 2021, siendo asi que es dentro de este periodo en el que se hallan las
sentencias constitucionales y los instrumentos de interpretacién internacional objeto de

examen. La investigacion realizada se circunscribe como una de tipo cualitativa.

En el desarrollo se tiene como objeto de estudio los fundamentos del derecho al minimo
vital, y su correlativa garantia, el derecho a la renta basica, como derechos de
subsistencia. El sujeto de estudio ha sido la Corte de Constitucionalidad, a razén de que
por medio de su jurisprudencia se le ha otorgado reconocimiento al derecho al minimo

vital.

Se tiene como aporte de la investigacion la propuesta de la garantia de la renta basica,
en tanto esta es susceptible de introduccion normativa y reconocimiento formal, por su
congruencia sustancial con el orden legal interno e internacional. Ademas, de ofrecer la
posibilidad de actuar debidamente el derecho al minimo vital, especialmente relevante
en contextos como el guatemalteco, en el que la contravencion de las obligaciones

estatales es continua y la estabilidad de las prestaciones sociales es fragil.
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HIPOTESIS

La presentacion de un itinerario que recoja argumentos de la teoria del derecho, el
derecho constitucional, el derecho de los derechos sociales y el derecho internacional
de los derechos humanos, que proporcione fundamentos y criterios orientados a una
formulacion dogmatica de los derechos sociales que implique el reconocimiento del
derecho a la existencia por medio derecho al minimo vital, y su correlativa garantia, el

derecho a la renta basica en el orden constitucional guatemaiteco.

En el desarrollo se tiene como objeto de estudio los fundamentos del derecho al minimo
vital, y su correlativa garantia, el derecho a la renta basica, como derechos de
subsistencia. El sujeto de estudio ha sido la Corte de Constitucionalidad, a razén de que
por medio de su jurisprudencia se le ha otorgado reconocimiento al derecho al minimo

vital.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Por medio del desarrollo del trabajo de investigacion fue comprobada la hipétesis,
quedando demostrado el reconocimiento del derecho al minimo vital dentro del orden
constitucional guatemalteco como un derecho que comporta el derecho de acceso a
recursos materiales minimos para la subsistencia personal. Iguaimente, se determiné la
posibilidad de la formulacidon e institucionalizacién del derecho a una renta basica, en
cuanto este sea considerado como garantia del derecho al minimo vital, a razén de ser

este ultimo un derecho plenamente reconocido en el orden constitucional guatemalteco.

La comprobacién de hipotesis fue posible aplicando los métodos analitico, deductivo y
sintético, que permitieron establecer y delimitar el objeto de estudio, desarrollarlo, y

concluir sobre esas estimaciones.
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INTRODUCCION

La presente investigacion aborda el tema del constitucionalismo garantista, con un
enfoque especifico en los derechos de subsistencia, centrdndose en el derecho al minimo
vital y su correlativa garantia, el derecho a la renta basica, en el contexto del orden
constitucional guatemalteco. La eleccion de este tema se fundamenta en la necesidad de
explorar y comprender la dimension garantista de los derechos fundamentales en el
paradigma constitucional, particularmente en el ambito de los derechos sociales

relacionados con la subsistencia.

La hipdtesis que guia este estudio postula que a través de un analisis profundo de la
teoria del derecho, el derecho constitucional, los derechos sociales y el derecho
internacional de los derechos humanos, se pueden proporcionar fundamentos y criterios
que conduzcan a la formulacion dogmatica de los derechos sociales, especificamente del
derecho al minimo vital y su vinculacién con [a renta basica. En este contexto, se pretende
examinar como la Corte de Constitucionalidad ha contribuido al reconocimiento del

derecho al minimo vital en Guatemala.

Durante el desarrollo de la investigacion, se verifico la hipdtesis planteada, confirmando
el reconocimiento del derecho al minimo vital dentro del orden constitucional
guatemalteco. Este derecho implica el acceso a recursos materiales minimos para la
subsistencia personal. Ademas, se identifico la posibilidad de formular e institucionalizar
el derecho a una renta basica como garantia del derecho al minimo vital. El analisis se

llevd a cabo mediante métodos analiticos, deductivos y sintéticos. Estos métodos

(i)
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permitieron delimitar el objeto de estudio, desarrollar la investigacion y lleg ),
)
conclusiones sustantivas. La comprobacién de la hipdtesis resalta la relevancia y la
vigencia de los derechos de subsistencia en el contexto constitucional guatemalteco,
subrayando la importancia de garantizar condiciones minimas para la subsistencia de la

poblacion; La investigacion se desarrolld en tres capitulos, los cuales se detallan a

continuacion.

En el primer capitulo, se aborda el constitucionalismo garantista, conceptualizando tres
esquemas de derecho, destacando el giro hacia el paradigma constitucional y la
dimension garantista. Se explora la conceptualizacion formal de los derechos
fundamentales y su perspectiva garantista, asi como las relaciones entre derechos y

garantias en el contexto de la democracia sustancial.

En el segundo capitulo, se profundiza en los derechos de subsistencia, centrandose en
el derecho al minimo vital. Se analizan sus fundamentos, la garantia de los derechos
sociales y se presenta una propuesta para la democracia sustancial. Se abordan también
el derecho al minimo vital y el derecho a la renta basica, incluyendo antecedentes,

conceptualizacién y garantias.

El tercer capitulo se enfoca en la formulacion de fundamentos y criterios para una
propuesta de renta basica como garantia del derecho al minimo vital y como nuevo
derecho social. Se exploran fundamentos éticos, politicos, constitucionales, normativos,
econdmicos y sociales para la renta basica. Se analiza la crisis del derecho y del estado

de bienestar, y se establecen criterios juridicos para la propuesta.

(ii)
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CAPITULO |

1. El constitucionalismo garantista

En la actualidad, el constitucionalismo es la corriente prevaleciente y orientacion
dominante en la teoria juridica y la filosofia del derecho contemporanea. La atencioén
prestada no es casual, esto es por las ideas y transformaciones que postulan en la
comprension del derecho en su sentido mas amplio. Sobre estos asuntos se ha elaborado
una extensa literatura y sistematizaciones teéricas, que pretender dar cuenta de esta
nueva estructura del derecho y sus razonamientos en relacidén con los derechos, la

democracia y el Estado.

Por lo tanto, es puntual iniciar delineando el paradigma garantista como teoria general
del derecho, repasar sus principales postulados, y sintetizarlo como un modelo teérico
que permite comprender los derechos fundamentales como bases de la democracia
constitucional, en sus dimensiones formal y sustancial. Como sera posible advertir, las
premisas planteadas en este modelo de constitucionalismo resultan medulares para la

argumentacion que se esboza en este trabajo.

1.1. Conceptualizacion

De modo general, puede decirse de dos modelos tedricos en la actualidad, un modelo
anclado al paradigma positivista de derecho, cercano al paleopositivismo, y otro,

denominado postpositivista, que ha influenciado fuertemente la teoria constitucionalista.

1
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por objeto elaborar una teoria general del derecho que fundamente los cambios en la

légica interna del derecho y su papel en relacién a las democracias constitucionales.

En este modelo del garantismo se justifica la expansion del constitucionalismo con la
formulacidn de garantias correlativas a la proteccién de derechos fundamentales, esto
con el objetivo de ampliar el programa constitucional y hacer posible la realizacion del
ideal de la funcidn garantista del derecho, especialmente para hacer frente a las actuales
mutaciones antidemocraticas, las agresiones de poderes estatales y econémicos, y los

cambiantes y los desafiantes contextos globales.

De tal cuenta que, para explicar este modelo tedrico, se inicia relacionando las

transformaciones del derecho hasta el actual paradigma constitucional.

1.1.1. Tres esquemas de derecho

Inicialmente, para entender la orientacién del derecho en su expresioén constitucionalista,
debe remitirse los paradigmas que han moldeado la tradicién juridica civilista, como se
sefiala: “de forma esquematica, cabe distinguir tres paradigmas o modelos teéricos de
derecho, correspondientes grosso modo a otras tantas experiencias histéricas

desarrolladas en el continente europeo en los ultimos siglos: el paradigma jurisprudencial,
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reglas de reconocimiento. —y que mantienen relacion con el clasico problema de la

tedrica de la validez de las normas—, como sefiala Hart: “Decir que una determinada
regla es valida es reconocer que ella satisface todos los requisitos establecidos en la
regla de reconocimiento y, por lo tanto, que es una regla del sistema. Podemos en verdad
decir simplemente que el enunciado de que una regla particular es vélida significa que

satisface todos los criterios establecidos por la regla de reconocimiento”.?

Puede decirse que por medio de las reglas de reconocimiento se determinan los criterios
de validez de las normas y sobre estas se sostiene la coherencia del sistema juridico,
ademas, que estas reglas pueden variar de un ordenamiento a otro. Por las variaciones
de existentes entre los tres paradigmas de derecho —cada uno con contextos histéricos
particulares, reglas de reconocimiento y contenidos propios—, se precisan a continuacion

de forma sintética.

En primer lugar, el paradigma jurisprudencial, que refiere al modelo del derecho romano,
se despliega sobre la base practica del derecho y tiene por fuentes principales los
principios y preceptos, la costumbre y los precedentes judiciales, mismos que eran
transmitidos por tradicion. Este modelo de derecho, por su naturaleza, encuentra su

plenitud en la propia coherencia interna del sistema, es decir, su existencia y validez

! Ferrajoli, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo teérico y como proyecto politico. Pag. 17.
2 Hart, Herbert. El concepto de derecho. Pag. 129.

3
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depende del contenido de las prescripciones y su racionalidad, la sustancia del sist
En otras palabras, en el modelo jurisprudencial la norma de reconocimiento es la justicia
y racionalidad implicita en el ordenamiento, tan pronto como este Ultimo resulte mas justo
o apropiado, de forma tal que en este paradigma se atiende a una nocion

predominantemente sustancial del derecho.

En segundo lugar, el paradigma legislativo, se corresponde con el reconocimiento del
presupuesto de validez externa. Esto anterior conlleva que la existencia de una norma no
se debe a su justicia o coherencia como ocurria en el paradigma jurisprudencial, sino que
esta deviene de la autoridad de su fuente por lo que la justicia pasa a ser un asunto

distinto del derecho.

De esa cuenta, en el paradigma legislativo la regla de reconocimiento corresponde a
legalidad formal como resultado de la observancia de criterios de positividad. Por esa
razon, la plenitud del ordenamiento se deduce de las reglas de produccidn de las normas,
aquellas reglas que comportan la forma de creacion legislativa, por lo que se atiende a

un ideal eminentemente formal del derecho.

En tércef lugar, el paradigma constitucional, refiere la transformacién de paradigma
surgido a partir de la subordinacién de la legislacion a la ley constitucional de mayor
jerarquia, ya no Gnicamente en un sentido formal o procedimental, sino, ademas, en un
sentido sustancial o de fondo. En este modelo la validez de una norma ya no depende
excluyentemente del cumplimiento de las formas para su creacién o de su contenido, en

cambio, se sostiene sobre ambos criterios. La norma de reconocimiento la constituye el
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supraordenas, considerados derechos fundamentales. Esta cuestion tiene relacion el

fendbmeno de la constitucionalizacion de los derechos, del que se ahonda

subsiguientemente.

1.1.2. El giro hacia el paradigma constitucional

Este cambio en la l6gica de la comprension del derecho, en un sentido formal y sustancial,
de validez y vigencia, tiene cercana relacién con sucesos histéricos de la Segunda Guerra
Mundial y las graves violaciones a derechos humanos que sobrevinieron en aquel
momento. Al lado del incipiente impulso de los derechos humanos en el mundo con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, estos derechos significaron un
agregado de reglas y directrices para el desarrollo de nuevos ordenamientos de caracter

internacional, asi como para el de ordenamientos juridicos internos.

De tal cuenta que, con la constitucionalizacion de los derechos, la implementacion de las
constituciones rigidas y la inclusiéon de los derechos fundamentales como contenido
programatico constitucional, tiene lugar el giro hacia el constitucionalismo en la teoria

juridica.

En este nuevo paradigma, toda la existencia y coherencia del sistema juridico deviene de
las constituciones como leyes fundamentales, protegidas de cualquier deformacién en su

congruencia y contenido por su caracter rigido. La vigencia de las normas es
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en concordancia con la legalidad formal, del cumplimiento de las formas para la creacidn<tMAtA

condicionada por el cumplimiento de las reglas que disciplinan la produccién norm

D

de normas, mismas que usualmente han sido preestablecidas en el ordenamiento
constitucional. Y de igual forma, la validez de las normas resulta de su legislacion

conforme al contenido sustancial de la constitucion.

Esta caracteristica de la positivizacién formal y sustancial, Ferrajoli ha sefialado que: “En
esto consiste el pleno desarrollo del positivismo juridico producido por el
constitucionalismo: en la positivizacion ya no solo del ser, sino también del deber ser del
derecho; no solo de sus formas de produccion, sino también de las opciones que su

produccién debe respetar y actuar.”

Esta doble positivizacion propia del paradigma constitucional de derecho, es
determinante, inicialmente, para comprender el problema de la validez de las normas en
el paradigma garantista; y de igual manera, para comprender su estructura teérica y la
identidad existente entre la democracia constitucional como resultado de la integracion

estructural de la dimensién formal y la dimension sustancial.

1.1.3. El paradigma garantista

Estos asuntos tedricos relacionados a las transformaciones que apareja el paradigma

constitucional pueden idearse desde puntos de vista diversos. En atencion a esto, y para

3 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. Pag. 35.
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atender estas cuestiones, juristas han desarrollado sistemas de conocimientos qu
Ly
respuesta al deber ser en esta nueva estructura general derecho. Dentro de estas
concepciones puede referirse, como sefiala Atienza: “por una parte, quienes consideran
que los cambios ocurridos con el fenomeno de la constitucionalizacion de nuestros
Derechos no necesitan un nuevo paradigma tedrico, sino que puede darse cuenta
permaneciendo en el positivismo, digamos, clasico (...); y por otra, quienes defienden
que la constitucionalizacién del Derecho requiere de un nuevo paradigma tedrico”4 A
esta primera divisiéon hecha por Atienza, dentro del segundo grupo, existe una segunda
division, segun la distingue: “7) los constitucionalistas positivistas, como Ferrajoli; 2) los
constitucionalistas no positivistas o postpositivistas, como Dworkin, Alexy, Nino o
Zagrebelsky; 3) los neoconstitucionalistas (que sin duda no es una clase vacia, pero si

menos poblada de lo que se piensa); y (quizds), 4) los constitucionalistas

iusnaturalistas”.®

Como puede verse, en la actualidad ha existido un intenso debate académico sobre las
terminologias utilizadas para designar a las corrientes mas influyentes en el campo del
derecho constitucional contemporaneo. Este debate ha sido recogido y examinado por
diversos tedricos del constitucionalismo, y las diferencias conceptuales han sido

perceptibles.

Por ejemplo, Ferrajoli define una clara linea divisoria entre su modelo de

constitucionalismo garantista al que Atienza y otros postpositivistas, como Juan Ruiz

“ Atienza, Manuel. Filosofia del derecho y transformacion social. Pag. 129.
5 Ibid.
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para no cercase en estos asuntos conceptuales, se ha optado por otorgar mayor

importancia a la propia adscripcion tedrica que los autores se han atribuido, es decir, la
propia corriente tedrica en la que se asumen. Por estas razones, se reconoce a Ferrajoli
como principal tedrico del constitucionalismo garantista, asi como le reconocen diversos

autores de la literatura juridica.

Asi las cosas, se dice de dos corrientes de constitucionalismo de gran influencia que han
modelado el pensamiento juridico actual, a decirse de la teoria postpositivista o
constitucionalismo  postpositivista y la teoria neoconstitucionalista o
neoconstitucionalismo. Ademas, puede decirse de una tercera corriente, que, en el
mismo sentido que las anteriores, ha ejercido predominio en la cultura juridica

contemporanea, el garantismo o constitucionalismo garantista.

Primeramente, para comprender la teoria garantista es preciso referir a la influencia del
garantismo penal en su contenido. Como recuerda Ferrajoli en su extensamente
difundido Derecho y razén, se delinean tres acepciones de garantismo: “Segln una
primera acepcion, garantismo* designa un modelo normativo de derecho (...) En una
segunda acepcién, garantismo designa una teoria juridica de la «validez» y de la
«efectividad» (...) En una tercera acepcién, en fin, «garantismo» designa una filosofia

politica que impone al derecho y al estado la carga de la justificacion externa”.® Si bien,

% Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Pag. 851.
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cada una de estas acepciones devienen de la estructura del modelo penal de garantig
, .. , Sargypn S
cada una de ellas es analoga a un alcance de aplicacion general como una teoria genera
del derecho —como teoria general del garantismo—, que ha trascendiendo a otros
sectores del ordenamiento juridico. Este ultimo criterio puede resumirse, afirmando que

el modelo de garantismo ampliado ha transitado “en el marco de la teoria general del

derecho, al campo de los derechos de las personas en su totalidad™.

Bajo el entendimiento de una vision extensiva del garantismo que se sintetiza en la cita
anterior, ya no se comprende Unicamente como un sistema de garantias en el ambito
penal, sino como modelo tedrico ampliado al sistema de derechos fundamentales
establecidos en las constituciones, Ferrajoli reune estas caracteristicas, que,
ulteriormente, sirven para comprender el alcance general de su teoria: “Por garantismo
se entiende, pues, en esta acepcion mas amplia, un modelo de derecho basado en la
rigida subordinacién a la ley de todos los poderes y en los vinculos impuestos a estos en
garantia de los derechos, con preferencia de los derechos fundamentales sancionados

por la constitucion”.®

Como se puede anotar de lo resefiado anteriormente, se indican ahi los presupuestos
que definen al garantismo como una teoria general: la vinculacién de poderes, tanto
publicos y privados, al estado derecho; la validez y vigencia de las normas, determinadas

por la existencia de garantias para su proteccién; asi como la existencia de derechos

7 Ferrajoli, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo teérico y como proyecto politico. Pag. 29.
8 Ibid.
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constitucionalmente establecidos para su garantia. No menos importante indicar g\

partir de estos presupuestos, se deduce como postulado primario del garantismo la
legalidad, por atender la validez de las normas y del sistema, exclusivamente a su

positivizacién y regularidad dentro del sistema nomodinamico de derecho.

Como explica Kelsen en su difundida Teoria pura del derecho: “En razén del caracter
dinamico del derecho, una norma sélo es vélida en la medida en que ha sido creada de
la manera determinada por otra norma”.? Se afirma, por tanto, que la validez de una
norma esta sujeta a su regularidad formal de los actos de produccion normativa, ampliado
en el paradigma constitucional, ahora ademas sujeta a su regularidad sustancial, en tanto

la correspondencia de los contenidos de la norma inferior con la constitucion.

Por lo tanto, puede decirse que esta desighacion de garantismo remite a lo que en la
teoria constitucional se ha significado como estado constitucional de derecho, un modelo
de estado en el que al poder publico se establecen limites en el ejercicio del poder y

vinculos para la garantia de derechos fundamentales.

Este rasgo distintivo del estado de derecho constitucional contemporaneo, es lo que en
el paradigma garantista permite expresar la extensién del principio de legalidad formal,
en tanto la subordinacion de las decisiones del poder a la ley, ampliado al principio de
legalidad sustancial, por las obligaciones de garantia de derechos establecidos en las

constituciones.

® Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. Pag. 118.
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y la democracia.

Por esta razdn, no es casual la reiteracion realizada sobre la ampliacion sustancial que
realiza el paradigma constitucional desde perspectiva garantista: “(...) el garantismo es
sinbnimo de estado constitucional de derecho, es decir, de un sistema que toma el
paradigma clasico del estado liberal ampliandolo en dos direcciones: por un lado, a todos
los poderes, no solo al judicial sino también al legislativo y al ejecutivo, y no solo a los
poderes publicos sino también a los privados; y, por otro, a todos los derechos, no solo a
los de libertad, sino también a los sociales, con las consiguientes obligaciones, a mas de

las prohibiciones, a cargo de la esfera pablica” 1°.

Nuevamente, aunque no de forma expresa, se refiere a las dos ampliaciones que surgen
a partir del anterior paradigma de estado de derecho, ahora de modo concreto sobre los

derechos y garantias, que cada uno implican.

Es por ello que el control al que se refiere se encuentra aparejado, por un lado, a la
dimensién formal, relacionado a los limites y prohibiciones para la subordinacién a la ley;
y, por otro lado, a la dimensién sustancial, por medio de los vinculos para la garantia de
los derechos. Ambas dimensiones esenciales y complementarios, ademas, para explicar

la relacién del derecho y la democracia en la teoria garantista de la democracia

*0 Ferrajoli, Luigi. Op. Cit. Pag. 29.
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constitucional.

1.1.4. La dimensidn formal y la dimensién sustancial

La existencia de dos dimensiones, tanto formal, como sustancial para el control del poder
en el marco del paradigma constitucional ha significado el desarrollo pleno del positivismo
juridico, y es en ambas dimensiones en su conjunto en las que se puede reconocer el

Estado de derecho constitucional.

Este desarrollo implica entonces, ya no Unicamente la contencién de la jurisdiccién a la
legislacion, sino, ademas, la plena sujecion de la legislacién a la constitucion, ampliando
del sentido meramente formal, al del caracter estricta legalidad, al lado de los contenidos
constitucionales. De tal cuenta que, la configuracion de ambas dimensiones en’
paradigma constitucional de derecho conforma una unién del positivismo al Estado de

derecho y a la democracia.

Se dice entonces que: “El primer nexo, estructural, entre positivismo juridico y estado de
derecho, se funda en el principio de legalidad”.!" en tanto la sujecién de regularidad de
las normas constitucionales y los derechos establecidos por estas con la leyes. Pero
existe ademas: “un segundo nexo, instrumental y no menos importante, aunque
habitualmente desatendido, que liga al positivismo juridico viejo y nuevo y a la democracia

gracias a la positivizacion de las normas formales y de las normas sustanciales sobre /a

! Ibid. Pag. 34.
12
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derecho” 12

ARade Ferrajoli que esta ha sido: “la técnica mediante la que histéricamente han sido
democratizadas las reglas que disciplinan tanto las formas de produccion como la
sustancia del derecho producido”.” La relacion antes referida, existente entre el
positivismo y democracia ha sido posible por la introduccion en la legislacion de principios
politicos externos para la garantia de derechos fundamentales, y no Unicamente
estandose a esto, ahora con la subordinacion de la legislacion a la constitucién, que han
pasado de considerarse como principios externos, a principios juridicos positivos internos

propios del sistema juridico.

De ahi la relacion de las dimensiones formal y sustancial del derecho y de la democracia,
que ha sido creada bajo el artificio juridico por el cual se ha otorgado contenido
democratico a la legislacion constitucional de los derechos fundamentales, y que, por el

caracter dinamico del derecho, deben de ser observados y actuados.

1.2. Los derechos fundamentales

A este respecto, es posible advertir la enorme relevancia de los derechos en la

perspectiva garantista del constitucionalismo, en tanto que estos corresponden como

'2 |bid.
'3 Ibid.
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a la que se ha referido anteriormente.

Tal como sefiala Jori en la amplia discusion sobre derechos sostenida en los fundamentos
de los derechos fundamentales, puede decirse que el punto central de la teoria de los
derechos desde la perspectiva garantista: “consiste en la distincion entre los derechos y

sus garantias formales o sustanciales”.’*

Es por esta importancia que se le otorga que se ahonda en esta caracterizacion,
primeramente, con una conceptualizacion formal de derechos fundamentales;
posteriormente, prestando especial énfasis a las elaboraciones propias de la teoria
garantista sobre los derechos fundamentales y atendiendo a las tesis que sirven como
fundamento relacionado a los derechos de subsistencia, a decirse de los derechos como
esfera de lo indecidible, y los derechos como democracia sustancial. Finalmente, se
explica de manera general la democracia como modelo multimensional y su relacién con
los derechos fundamentales o bien, como se le ha denominado, la democracia a través

de los derechos.

1.2.1. Conceptualizacion formal

La teoria garantista de derecho asume un concepto formalizado de derechos

4 Jori, Mario. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Pag. 105.
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palabras, no se estima enunciar una definicion de derechos fundamentales elaborada en

referencia a un ordenamiento juridico concreto, sino una definiciéon de caracter abrstracto,
de derechos fundamentales que han sido positivizados por autoridad de la ley,

indistintamente de las circunstancias objetivas en las que se encuentren.

El caracter formalizado de esta definicion ha generado diversas objeciones sobre su
viabilidad tedrica para conceptualizar los derechos fundamentales, no obstante, la
definicion que aqui se resefia, en adelanto, indica la articulacion de una tipologia de

derechos fundamentales con base en aspectos esencialmente sustanciales y dednticos.

Se dice entonces que: “son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a los seres humanos, en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por cualquier
expectativa positiva de prestaciones o negativa de no sufrir lesiones adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
juridicas y autor de los actos que son ejercicio de éstas”.'5, y con esta definicion indica
que: ‘permite fundar cuatro tesis, todas a mi juicio esenciales para una teoria de la

democracia constitucional”.', cuatro tesis se sefialan en los parrafos posteriores,

15 Ferrajoli, Luigi. Derechos fundamentales. En. Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos
fundamentales. P4g. 19.
'8 Ibid. Pag. 25.
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tomando las ideas principales.

Asi las cosas, de la definicion anterior interesan varios aspectos que se toman en cuenta
a razon de la formalidad de esta definicion. En primer lugar, la universalidad como
caracteristica elemental de los derechos fundamentales prescindiendo de cualidades
sustanciales de los mismos, tomando uUnicamente como criterio orientador un sentido
estrictamente légico, y asumiendo la calidad de igualdad como elemento primario para

los titulares de derechos y sujeta a ciertos limites.

En segundo lugar, las distinciones deodnticas de expectativas, con lo que se explica la
division tedrica de derechos fundamentales que toma en cuenta su estructura légica y la
naturaleza sustancial de los mismos. En tercer lugar, la influencia del positivismo de la
definicion, en tanto que es imprescindible la validez formal y sustancial de la norma

juridica.

A esta definicion anterior, como se ha indicado, se integra con cuatro tesis que son la
base para dotar de sentido la teoria de los derechos fundamentales, en congruencia con
una teoria de democracia constitucional en el modelo garantista, y por tanto, ambas

complementarias:

a. Diferencia estructural entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales. La
diferencia en la naturaleza de los derechos fundamentales, en tanto estos son
universales e indisponibles; frente a los derechos patrimoniales, cuyo rasgo

estructural es la disponibilidad.
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b. Derechos fundamentales como dimensién sustancial de la democracia. Los dere R
por lo que corresponden a la dimensién sustancial de la democracia como una
ampliacién del estado de derecho; esto es, del estado liberal de derecho al estado
social de derecho, siendo los derechos fundamentales en el paradigma garantista la

dimension sustancial de la democracia constitucional.

c. Naturaleza supranacional de los derechos fundamentales. En la actualidad, con el
desarrollo internacional de convenciones y tratados internacionales, y la consecutiva
constitucionalizacion de los derechos contenidos en estos instrumentos, se postula
una integracién dentro de la estructura actual del derecho, reuniendo la posibilidad del

control mas alla del interno, ademas, el externo.

d. Relacién derechos-garantias. Tal como se formula, a los derechos fundamentales
como derechos fuertes, les corresponden obligaciones de prestacion o prohibiciones

de lesion.

En terminologia garantista, corresponden garantias primarias a estas obligaciones y
prohibiciones para su debido aseguramiento, y corresponden garantias secundarias a las

obligaciones de reparacién o sancion en caso de que tenga lugar una lesion de derechos.

Esta distincion postula la existencia independiente de los derechos frente la inexistencia
de sus respectivas garantias, y ain ante este problema normativo, existe la obligacién

débil de introduccion de garantias en la legislacion para su debida efectividad.
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1.2.2. Los derechos fundamentales en perspectiva garantista

En el sentido inicial de este apartado, se precisa en dos postulados de la teoria de los
derechos fundamentales del garantismo, a los que se les presta especial atencién para
que, a partir de los aspectos esenciales, tenga lugar el desarrollarlo de aspectos
estructurales sobre los derechos de subsistencia en el paradigma del constitucionalismo.
Integrados estos aspectos a los anteriores postulados resefiados, se puede referir a los
derechos fundamentales como esfera de lo indecidible y como democracia sustancial,
que como se puede constatar, tiene relacion directa con la existencia de garantias para

la debida proteccion y aseguramiento de otros derechos.

- Como esfera de lo indecidible

Por la actual disposicion del derecho y la naturaleza rigida de las leyes constitucionales,
los derechos ahi dispuestos se mantienen estructuralmente indisponibles de las
decisiones de las mayorias. De esa cuenta, se dice de la esfera de lo indecidible a
aquellos derechos que se encuentran sustraidos de la voluntad de la mayoria en

democracia.

Esta abstraccion elaborada en la teoria del constitucionalismo garantista en relacion a la
democracia constitucional y los derechos es correlativa a la caracterizacion dedntica que
se realiza de los derechos fundamentales, como se ha referido ut supra. Ferrajoli indica
que: ‘los derechos fundamentales circunscriben la que podemos llamar esfera de lo

indecidible: de lo no decidible que, o sea, de las prohibiciones correspondientes a los
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derechos de libertad, y de lo no decidible que no, o sea, de las obligaciones pubh
determinadas por los derechos sociales” 7. Asi, el caracter indecidible refiere pues, a lo
gue en democracia ninguna mayoria puede decidir en trasgresion de los derechos de
libertad y sus correlativas prohibiciones; y lo que ninguna mayoria puede no decidir en
contradiccion de derechos sociales y de sus correspondientes obligaciones de

prestacion.

La mirada propuesta por el garantismo designa, por tanto, una visién de delimitacion
rigida de derechos fundamentales, conforme con el nuevo paradigma de
constitucionalismo en el que se sustenta, y especialmente congruente con la vision fuerte
de la correlacion existente entre derechos y garantias, nexo indispensable y preciso para

la plena efectividad de los derechos.

- Como democracia sustancial

La tesis sobre la relaciéon entre derechos y la dimension sustancial de la democracia es
una de las innovaciones que apareja el cambio de paradigma al estado constitucional de

derecho con la subordinacion a las nhormas constitucionales.

Esta tesis es concurrente con el punto anterior, deviene indispensable para dar cuenta
de un cambio estructural de los derechos especialmente de los derechos de libertad y los

derechos sociales como derechos a los que les corresponden prohibiciones o

7 Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Tomo II: Teoria de la
democracia. Pag. 775.
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prestaciones.

Dentro de la dimensién sustancial, la teoria garantista concentra los derechos sociales,
gue, como otros derechos, les corresponden garantias fuertes para su realizacién. En
vista de esto, se colocan a los derechos sociales como obligaciones positivas dirigidas a
los Estados para que puedan ser plenamente efectivizados, y que, al estar inmersos en
la esfera de lo indecidible, su cumplimiento no puede estar sujeto discrecionalmente a la

voluntad politica del poder publico.

Estos dos puntos a los que se ha hecho referencia se circunscriben como elementos para
enunciar aspectos sobre los derechos fundamentales en perspectiva garantista, y la
incorporacion de nuevos derechos en las constituciones a partir de los cambios
aparejados en las democracias contemporaneas, especialmente sobre los derechos

sociales, como elementos de la democracia.
1.2.3. Las cuatro dimensiones de la democracia sustancial

Para confrontar el modelo de derﬁocracia constitucional en la teoria garantista se propone
una tipologia de cuatro dimensiones de la democracia, que se vinculan con los derechos
fundamentales por razén de la tesis de del nexo entre derechos y democracia. Esto se
sintetiza de manera que: “.os derechos secundarios o de autonomia, sean civiles o
politicos, son efectivamente derechos-poder configurables como derechos formales o
instrumentales, en el sentido de que valen para legitimar la forma (el quién y el como) de

las decisiones, y por tanto la dimension que llamaré ‘formal’ de la democracia
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derechos sustanciales o finales, sirviendo para vincular el contenido o la sustancia (el qué

cosa) de las decisiones, y por tanto para fundar la dimension de la democracia que bien

podemos llamar sustancial.” ®

Puede verse que en esta tipologia de derechos, ambas divisiones son tan compatibles
como complementarias, en razon de que la democracia formal refiere entonces al estado
politico representativo, que tiene por normas de reconocimiento, en la esfera publica, los
clasicos principios politicos liberales de division de poderes publicos, derechos politicos
y la representatividad como forma de gobierno; asi, como en la esfera privada, la libertad
en el ejercicio de los derechos civiles; asimismo, y la democracia sustancial remite al
estado de derecho, o a la democracia formal que tenga por razén social la proteccion de
derechos de libertad y derechos sociales, dotado de garantias efectivas dirigidas a su

proteccidn o satisfaccion.

Es entonces que, sobre la base de las diferencias ldgicas y sustanciales de esta division
y caracterizacion de la democracia en que se refleja la tipologia de derechos
fundamentales propuesta en la teoria garantista. Lo anterior referido se recuerda con
clara precision en lo dicho por Ferrajoli en Principia iuris: “dimensiones, formas,

contenidos y niveles de la democracia podran ser identificados con las garantias de los

18 Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Tomo I: Teoria del derecho.
Pag. 707.
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diversos tipos de derechos fundamentales”.'® Primeramente, la tipologia de dere

referida se representa de manera sintética en la tabla siguiente:

Derechos  primarios o | Derechos de libertad

sustanciales Derechos sociales
Derechos fundamentales

Derechos secundarios o | Derechos civiles

instrumentales Derechos politicos

Tabla 1. “Tipologia de derechos fundamentales en el modelo de constitucionalismo

garantista.”?

Cabe afirmarse que los derechos secundarios, en sus extensiones civiles y politicos, son
contenido de la dimension formal de la democracia, que se manifiesta en las esferas
publica de la politica y la esfera privada del mercado como derechos-poder a los que
corresponden expectativas negativas, asi como los derechos primarios, en sus
extensiones sociales y de libertad, en tanto son el contenido de la dimension sustancial
de la democracia y se manifiestan como parametros para las disposiciones del poder

publico como derechos-prestacion a los que corresponden expectativas positivas.

De esa cuenta que, de la identidad correlativa entre derechos y democracia, puede
afirmarse que son los derechos los parametros y contenido de la democracia, y de las

distinciones entre derechos sustanciales e instrumentales y sus correspondientes

- 19 bid.
20 fhid.
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extensiones a las que se refiere en la tabla anterior, pueden articularse la
. . . . . “ e NUreyaact
dimensiones de la democracia. De esta articulacidn resulta un “modelo cuatridimensiona
de la democracia constitucional?!, en el que se reitera la correlacion democracia-

derechos, en cuanto que las cuatro dimensiones de la democracia son simultaneas a las

cuatro tipos de derechos. Esto se representa en la tabla siguiente:

Democracia
Estado liberal de | Estado social de
Estado de derecho

Derechos secundarios

Autonomia politica

derecho derecho
Derechos fundamentales
Democracia formal Democracia politica Democracia civil
Estado legislativo de derecho Derechos politicos Derechos civiles

Autonomia privada

Democracia sustancial

Estado constitucional de derecho

Democracia liberal
Liberal-democracia

Derechos de libertad

Democracia social
Social-democracia

Derechos sociales

Derechos primarios

Tabla 2. Modelo cuatridimensional de la democracia.

Se sostiene la tesis anterior, y sucesivamente se amplia la consecuciéon de
correspondencia de derechos y garantias en cuanto al desarrollo democratico en
términos formales, sefialando que: “El nexo aqui establecido entre democracia y derecho

se precisa, asi como nexo entre (dimensiones de la) democracia y (tipos de) derechos

21 Ferrajoli, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. Tomo ll: Teoria de la
democracia. Pag. 23.
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desarrollo y de efectividad de toda democracia en relacién con la cantidad y la calidad de

los derechos fundamentales en ella incorporados y, sobre todo, con la efectividad de sus

garantias, tanto primarias como secundarias. 2

En cuanto a la cita anterior cabe precisar tres puntos, en primer lugar, la existencia de los
derechos fundamentales como presupuesto para la democracia en su sentido abstracto
y estricto; en segundo lugar, de la ya anterior relacion y de las paralelas condiciones de
avance de la democracia, que es proporcional a la ampliacion de derechos
fundamentales; y, en tercer lugar, la ineludible necesidad de existencia de garantias para

la efectivizacion de los correlativos derechos que amparan.

No es ocioso enfatizar en las distinciones tipoldgicas de los derechos fundamentales y
sus garantias, esto por su especial relevancia dentro del paradigma de la democracia
constitucional, especialmente por considerarse parametros de mediciéon de la calidad de

democracia.

Ademas de estas distinciones, como se vera mas adelante, por la fuerte relacién entre
derechos y su garantia surgen problemas de central interés en la teoria del
constitucionalismo garantista que atafien al problema de la divergencia entre

normatividad y efectividad de los derechos.

2 Ibid.
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- Dimensiones civil y politica

De la division sefalada, las dimensiones civil y politica a las que se refiere son
recapituladas por Ferrajoli en su Principia iuris, y ratifica que: “los derechos politicos y
civiles consistentes ambos en derechos-poder que por tanto suponen la capacidad de
obrar, contractual o politica, de sus titulares protegen los valores de la autonomia,
respectivamente en la esfera publica y en la esfera privada, sobre los que se funda la

forma democrética de la organizacioén del poder”.2

Tal como se ha advertido en la tipologia presentada, las dimensiones civil y politica que
conciernen a la dimensién formal de la democracia. En la terminologia planteada, a tales
derechos civiles y politicos en cuanto derechos secundarios a los que corresponden
garantias negativas como facultades de accién o politica, que funcionan como limites a

la legislacion y producen efectos en las libertades dé otros sujetos.

- Dimensiones liberal y social

Asimismo, siguiendo el orden de exposicién, las dimensiones liberal y social conciernen
a la dimension sustancial de la democracia. En terminologia garantista, a los derechos
sociales y de libertad como derechos primarios les corresponden garantias positivas
como expectativas de prestacion y expectativas de no lesion, que se estructuran como

obligaciones para la debida efectividad de los derechos sociales, en otras palabras, 4...)

2 Ferrajoli Luigi. Principia iuris. Teorfa del derecho y de la democracia. Tomo |: Teoria del derecho.
Pag. 707.
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respectivamente liberales y sociales, de cuya tutela o satisfaccion dependen los

contenidos y la sustancia de la democracia”.?*

De tal cuenta que, estos derechos constitucionalmente establecidos constituyen el
contenido sustancial de la democracia, y que, por el caracter obligatorio de su
cumplimiento, se encuentran dentro de lo que se ha definido ut supra como la esfera de
lo indecidible, es decir, el componente dentro del paradigma democratico en el que se
incluyen derechos que se encuentran sustraidos de la voluntad de decision de las

mayorias.

1.2.4. La relacion derechos-garantias y problemas normativos

Estas condiciones de obligacion de cumplimiento y prestacion de los derechos
fundamentales, por la relacién postulada entre los derechos y sus correlativas garantias,
que en cierto momento envuelven problemas normativos estructurales ante la
inexistencia de garantias para la plena efectividad de los derechos, pues esto podria

significar su ineficacia.

Sobre esto, se dice que: “la ausencia de garantias no sélo no afecta, desde el punto de

vista descriptivo, al estatuto juridico de un derecho subjetivo, sino que ademas comporta,

24 Ibid.
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desde el punto de vista normativo, una verdadera «laguna» que, en consecuenci

menester denunciar e integrar”.?

Para exponer sobre este asunto, primero se refiere a la distincién hecha entre garantias,
siendo las garantias primarias, las que designan el deber de cumplir o de no lesionar un
derecho misma que representan, paralelamente, expectativas, o bien, garantias
secundarias, que aluden al deber de aplicar una sancion o de obligar una prestacién o

restitucion, por parte de un 6rgano facultado en caso de la lesion de las primeras.

A ambos tipos de garantia se les tiene como garantias fuertes. De tal cuenta que la
ausencia de garantias primarias o secundarias implicaria necesariamente la existencia
de una laguna estructural, sin que esto signifique la inexistencia de los derechos que

deban ser garantizados por estas.

Este problema de caracter normativo urge a la exigencia de cubrir las lagunas frente a la
dificultad de la plena garantia de un derecho. Ante esta posibilidad de inefectividad, se
remite a la existencia de una tercera garantia que se incluye de forma extensiva como

metagarantia, a la que se le ha denominado garantia débil.

Esta garantia: “‘consistente en la obligacion de introducir garantias fuertes y, por tanto, de

cubrir las eventuales lagunas”.?6 Corresponde entonces a la obligacién de introducir

25 De Cabo, Antonio y Gerardo Pisarello. Ferrajoli y el debate sobre los derechos fundamentales. En.
Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Pag. 13.
26 Ferra