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ResumEN: La Constitucion de 1987, reformada ya muchas veces, pero par-
ticularmente su reforma de 1995 hizo nacer en nuestro sistema juridico-po-
litico un nuevo modelo de organizacion que con el tiempo ya transcurrido
podemos decir definio el verdadero Estado constitucional de Derecho. El
legislador constitucional proyectd de esta manera una nueva legitimidad y
un disefio del poder y de Derecho cuya realidad cotidiana necesité impor-
tantes transformaciones posteriores tanto de la mentalidad y la cultura juri-
dica, cuanto de la actividad de los operadores juridicos. El objetivo radical
de este proceso fue la imposicion de limites y vinculos al poder y la garantia
de los derechos fundamentales. El modelo de derechos fundamentales que
plasmo el constituyente y valorar su impronta nos sitlia de nuevo, a mi jui-
cio, ante el objetivo mas radical y emancipador del constitucionalismo, vin-
culado a la exigencia de establecer limites y vinculos a todo tipo de poder,
con el fin basico de proteger normativamente los derechos. En este sentido,
las posibilidades de un constitucionalismo democratico y garantista son
maximas si es capaz de ampliar y profundizar en todas las dimensiones que
presentan los derechos y en proporcionar una especial proteccion.

PALABRAS cLAVES: Constitucionalismo. Derechos y Garantias Funda-
mentales. Estado de Derecho.

ABSTRAC: The 1987 Constitution, reformed many times, but partic-
ularly its reform of 1995 gave birth in our legal and political system a
new type of organization that we can say with the already elapsed time

1 Decano de la Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas de la UPOLLI, asesor juridico
y secretario general adjunto de la misma Institucion. Secretario general de la Aso-
ciacion de Facultades, Escuelas e Institutos de Derecho en América Latina (AFEI-
DAL).
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defined the true constitutional rule of law. The constitutional legislator
projected in this way a new legitimacy and a design of power and law
whose daily reality needed important changes rear both mentality and
legal culture, much of the activity of legal operators. The radical aim
of this process was the imposition of limits and links to the power and
the guarantee of fundamental rights. The model of fundamental rights,
which reflected the constituent and rating their mark puts us again, in
my opinion, before the goal more radical and emancipatory constitution-
alism, linked to the requirement of establishing limits and links to all
kinds of power, with the basic aim of normatively protect rights. In this
sense, the possibilities of democratic constitutionalism and guarantees
are greatest if it is able to broaden and deepen in all dimensions that have
rights and in providing special protection.

1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

a Constitucion de 1987, reformada ya muchas veces, pero parti-

cularmente su reforma de 1995 hizo nacer en nuestro sistema juri-

dico-politico un nuevo modelo de organizacioén que con el tiempo
ya transcurrido podemos decir defini6 el verdadero Estado constitucio-
nal de Derecho. El legislador constitucional proyecto de esta manera una
nueva legitimidad y un disefio del poder y de Derecho cuya realidad
cotidiana necesitd importantes transformaciones posteriores, tanto de la
mentalidad y la cultura juridica cuanto de la actividad de los operadores
juridicos. El objetivo radical de este proceso fue la imposicion de limites
y vinculos al poder y la garantia de los derechos fundamentales.

Permanece abierta la cuestion sobre qué haya de entenderse por Esta-
do constitucional y estan sometidos a debate sus rasgos definitorios. No
obstante asumiré que constitucionales son aquellos sistemas donde existe
una constituciéon democratica que establece auténticos limites juridicos
al poder para la garantia de las libertades y derechos de los individuos y
que tiene caracter normativo.

Desde este punto de partida puedo aproximarme, aunque con trazos real-
mente gruesos, a algunas de las caracteristicas del constitucionalismo
contemporaneo, concretamente a aquellas que tienen mayor proyeccion
en la posicion de los derechos fundamentales?.

2 Ignacio DE OTTO: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona,
1987; Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: La Constitucién como norma..., cit,;
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En primer lugar, la consideracion de la constitucion como auténtica nor-
ma juridica. De ahi que el cardcter normativo que se le atribuye. En este
sentido, la Constitucion —y la carta de derechos que incorpora— no es
un documento politico, sino una auténtica norma juridica, con eficacia di-
recta en el conjunto del ordenamiento. Se trata pues de una norma cuyo
proposito es configurar la realidad. Desde el punto de vista historico, el
Estado constitucional de Derecho es la forma politica que se materializd
en el constitucionalismo americano, que asumi6 desde el principio el valor
normativo de la constitucion, a diferencia del modelo legislativo europeo
donde las constituciones originariamente fueron simples cartas politicas®.

Es precisamente esta categoria normativa la que comporta cambios pro-
fundos en la manera de concebir el Derecho y las instituciones juridicas,
especialmente en la forma de conceptualizar y articular las relaciones
entre legislacion y jurisdiccion. A pesar de la importancia sustancial de
esta cuestion no voy a tener la oportunidad de detenerme en ella.

Segundo, es norma juridica suprema, esto es jerarquicamente superior en
tanto que procede de un poder con legitimidad cualificada, como es el po-
der constituyente y, desde el punto de vista material, es la norma funda-
mental. Como consecuencia de ello, es parametro de validez de toda norma
del ordenamiento juridico, de ahi que este modelo imponga una profunda
revision del esquema de fuentes disefiado por el positivismo legalista’.

Juan Luis REQUEJO PAGES: Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento.
La Constitucion como norma sobre la aplicacion de normas, McGraw-Hill, Madrid,
1995; Luigi FERRAJOLI: Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Trotta,
Madrid, 1995; del mismo autor “El derecho como sistema de garantias” en Dere-
chos y Garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999, pags. 15 a 36; Robert
ALEXY: Teoria de los derechos fundamentales, (traduccion de Ernesto Garzon),
CEC, Madrid, 1993; Luis PRIETO: Justicia constitucional y derechos fundamenta-
les, Trotta, Madrid, 2003, pags. 113 a 117; Gustavo ZAGREBELSKY: El Derecho
ductil, Trotta, Madrid, 1995, pags. 9 a 45; Manuel ATIENZA: El sentido del Dere-
cho, Ariel, Barcelona, 2001, pags. 309 y 310 y Antonio Enrique PEREZ LUNO: De-
rechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion (6° ed.), Tecnos, Madrid, 1998.

3 Vid., atitulo de ejemplo, Maurizio FIORAVANTI (Los derechos fiundamentales. Apun-
tes de historia de las constituciones, Trotta, Madrid, 1995, pag. 77) quien sefiala como
esta tradicion constitucional no nace de las Declaraciones de derechos de la revolucion
francesa, sino que proviene de la revolucion americana y de la experiencia historica es-
tadounidense, Igualmente, Michel TROPER: “La maquina y la norma. Dos modelos de
constitucion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho n.° 22 (1999), pags. 333 y 334.

4 Un examen de la constitucion como fuente en los estados constitucionales en Josep AGUI-
LO: “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho n.° 24 (2001), pags. 429 a 457.
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Como escribe M. Gascon®, como consecuencia de la “fundamentalidad”
de sus contenidos y de la especial legitimidad de su artifice, el Estado
constitucional postula la supremacia politica de la constitucion y, deriva-
damente, su supremacia juridica o “supralegalidad”. Este rasgo del cons-
titucionalismo ha sido denominado también como “rematerializacion”
constitucional, queriendo subrayar que en este modelo la constitucion no
solo establece el modo de produccion del Derecho, sino también predis-
pone contenidos a la regulacion juridica®.

Tercero, la inmediacion constitucional, esto es, la dimension en virtud de
la cual, la constitucion es accesible directamente a todos los operadores
juridicos y no solo al legislador, y ello derivado de su supremacia formal
y material. A este respecto, se habla del principio de eficacia o aplica-
cion directa del texto constitucional, en virtud del cual las disposiciones
constitucionales pueden ser alegadas directamente en cualquier proceso
o causa y los jueces ordinarios son competentes para resolver litigios a la
vista del ordenamiento juridico constitucional.

Cuarto, la constituciéon como texto esta integrada basicamente por va-
lores, principios, derechos fundamentales y directrices para los poderes
publicos. Lo interesante o mas caracteristicos de este modelo es que la
vocacion de tales principios no es desplegar su eficacia a través de la
ley, sino hacerlo de forma directa e independiente, tanto por parte del
legislador, cuanto por parte de los operadores juridicos que tienen que
fundamentar sus decisiones de acuerdo a tales principios. Las constitu-
ciones principialistas, asumirian asi la funcion de modelar el conjunto de
la vida social. Los principios y valores constitucionales, por otra parte,
no constituyen un todo coherente ni consistente, sino que sus enuncia-
dos y contenidos pueden superponerse y dar lugar a soluciones dispares.
Esto es caracteristico de este tipo de enunciados normativos, del modo
de actuar de los principios.

Tampoco es este el lugar de responder a la tesis sobre la mayor o menor
discrecionalidad que genera el contexto de un constitucionalismo de prin-
cipios, aun cuando es importante tomar en consideracion que, si de un
lado, las normas constitucionales pueden aumentar la indeterminacion del

5 Marina GASCON ABELLAN: “El sistema de fuentes del Derecho espaiiol: Cons-
titucion y principio de legalidad” en Jeronimo BETEGON y OTROS: Lecciones de
Teoria del Derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags. 288 y ss.

6 Luis PRIETO: Justicia constitucional..., cit., pags. 113 y ss.
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Derecho y, por tanto, la discrecionalidad del un juez que ya no se encuentra
unicamente sometido a la ley, sino también al principio de constituciona-
lidad, de otro, el propio legislador, vinculado al control de constituciona-
lidad de su actividad, puede ser menos discrecional, puesto que los prin-
cipios constitucionales limitan y enmarcan su perimetro de accion. Asi,
el constitucionalismo basado en principios y derechos puede generar, “un
esquema de racionalidad mas compartido™.

La conjugacién de estos rasgos y, especialmente, el de supralegalidad,
ha llevado a sostener que nos encontramos ante la culminacion de la
categoria “Estado de Derecho”, dando asi cumplimiento a la definicion
de constitucion que encontrabamos en el art. 16 de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Toda sociedad en la que
la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de los
poderes determinada, no tiene en absoluto Constitucion”. El paradigma
del Estado constitucional no es otra cosa que esta doble sujecion del
derecho al derecho, que afecta a ambas dimensiones de todo fenémeno
normativo: la vigencia y la validez, la forma y la sustancia, los signos y
los significados, la legitimacion formal y la legitimacion sustancial o, si
se quiere, la ‘racionalidad formal’y la ‘racionalidad material’’. Aun mas:
es la combinacion de estos elementos lo que confiere a la constitucion
una virtualidad antes desconocida.

I1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

¢ entre los contenidos de la constitucion, los derechos son, en
Deste paradigma, la pieza fundamental. Este modelo atribuye a

los derechos el papel de ser la justificacion mas importante del
Derecho y del Estado y por tanto, desde esta perspectiva, el Estado no es
sino un instrumento de tutela de los derechos fundamentales y como tal
fundamento impone fines y objetivos que deben ser realizados®.

Uno de los rasgos que mejor definen el Estado constitucional de Derecho
es la orientacion del Estado a la proteccion de los derechos al margen
(o incluso por encima) de la ley: no se trata, pues, de la eficacia de los
derechos en la medida y en los términos marcados en la ley, sino de la

7  Luigi FERRAJOLI: Derechos y garantias..., cit, pag. 22.
8 Luigi FERRAJOLI: Derecho y razon..., cit, pag. 883.
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eficacia de los derechos en la medida y en los términos establecidos en
la Constitucion. En este sentido, en el constitucionalismo europeo ac-
tual han cristalizado aportaciones de dos tradiciones constitucionales:
la norteamericana y la europea de origen ilustrado. De un modo quizas
excesivamente simplificado se puede apuntar como en el estado liberal
la garantia de estos derechos se reduce a la reserva de ley. Por ello, aun
cuando estén contenidos en una constitucion, esta solo opera juridica-
mente como simple directiva no vinculante. Mientras que la realizacion
y la proteccion de los derechos corresponde incondicionalmente al legis-
lador. “La fuerza de la ley era lo mismo que la fuerza de los derechos”,
escribe Zagrebelsky (pag. 53). En este modelo lo que se afianza no es la
posicion central de los derechos, sino la posicion central de la ley, no se
produce la sumision de la ley al control de los derechos, sino al contrario,
el control de legalidad de los derechos, de tal forma que la constitucion
que actua juridicamente no es la Déclaration sino el Cédigo Civil. Frente
a ello, la tradicién norteamericana se caracterizo por la fundamentacion
de los derechos en una esfera juridica anterior que se impone al legisla-
dor como limite. El principio, en este caso, es la existencia de auténticos
derechos que limitan la actuacion del gobierno y la administracion. La
ley deriva de los derechos y los jueces son los guardianes de un Derecho
no producido exclusivamente por la voluntad positiva de la ley.

Coincido con L. Ferrajoli cuando caracteriza a los derechos fundamen-
tales como aquellas expectativas o facultades de todos que definen las
connotaciones sustanciales de la democracia y que estan constitucional-
mente sustraidas al arbitrio de las mayorias, como limites o vinculos
insalvables de las decisiones de gobierno: derecho a la vida, derechos
a la libertad, derechos sociales a la subsistencia, derecho a la salud, a
la educacion, a la conservacion del ambiente y otros similares 15. Esta
tesis da contenido a la idea de que en el modelo de Estado constitucional,
el Derecho y el poder encuentran su legitimidad en un presupuesto de
orden externo que no es sino la persona como valor, y la primacia axio-
logica de este postulado sobre cualquier otro.

Con todo, la constitucion y los derechos fundamentales no son sino arti-
ficios juridicos que cobran todo su sentido en tanto que limites al poder
y garantia de la libertad e inmunidad de las personas. Los derechos exis-
ten, para maximizar la autonomia de las personas y minimizar el impacto
de los poderes (publicos y privados) sobre sus vidas.

En suma, los derechos fundamentales son asi un contenido basico del
orden juridico, tanto en sentido formal como material, dado que son los
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estos derechos los que disponen limites materiales para los poderes pu-
blicos y privados y establecen, asimismo, los fines basicos a los que estos
deben orientarse. En el Estado constitucional, los derechos fundamen-
tales son a la vez garantias institucionales, normas objetivas del siste-
ma juridico y derechos subjetivos, en tanto que libertades, potestades,
pretensiones e inmunidades normativas protegidas por el ordenamiento
juridico. Junto a esta doble dimension, objetiva y subjetiva, se caracte-
rizan por presentar una especial fuerza o resistencia juridica frente a la
accion de los poderes publicos, incluido el legislador y también en las
relaciones entre particulares’.

En este modelo, por lo tanto, los derechos fundamentales pueden ser
pensados como limites o prohibiciones que afectan al legislador. Esto es,
los derechos no son ilimitados, no son absolutos, pero tienen un conteni-
do constitucionalmente tipificado o predeterminado y, salvo habilitacion
expresa, no pueden ser cercenados por el legislador. El legislador no
puede introducir limites a los derechos donde la constitucion no lo hace.
Sin embargo, como escribe L. Prieto'® no puede sostenerse la idea de que
entre los derechos constitucionales y sus limites hay fronteras nitidas, o
que es posible formular un catilogo taxativo de los supuestos de hecho
y sus excepciones correspondientes a los enunciados de derechos cons-
titucionales.

De las aportaciones actuales, aunque con evidentes diferencias, sobre
derechos fundamentales y constitucionalismo, es posible considerar la
existencia en la doctrina de tres tesis que podrian derivarse del disefio
del constitucionalismo contemporaneo: la tesis de la integridad de los
derechos fundamentales o su continuidad axioldgica; la tesis de la indis-
tincidn estructural de los mismos; y la tesis que muestra las diferencias
entre derechos y garantias.

A) LA TESIS DE LA INTEGRIDAD DE LOS DERECHOS

Hoy existen buenas razones tedricas y empiricas para abandonar de
modo definitivo la vision tradicional compartimentada de los derechos,
postulando la existencia, entre las distintas categorias de derechos, de

9 Luis PRIETO: Estudios sobre derechos fundamentales, Justicia constitucional,
Trotta, Madrid, 2003, pags. 232, 241 y Javier IMENEZ CAMPO: Derechos funda-
mentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999.

10 Luis PRIETO: Justicia constitucional..., cit, pag. 220.
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una relacion de continuidad, indivisibilidad e interdependencia entre los
mismos.

G. Pisarello propone esta idea de continuidad ahondando en dos aspectos
basicos. De un lado, en la tesis histérica, que muestra el reconocimiento
de todos los derechos como resultado de una serie de luchas: asi ha sido
con las libertades religiosas, politicas, penales, con los derechos labora-
les, educativos, habitacionales y culturales. En consecuencia, surge la
idea de que su conquista ha consistido centralmente en el reconocimien-
to de poderes, esto es, “de espacios capaces de resistir, en ambitos dife-
rentes, los efectos opresivos de micro- y macro poderes que, desprovis-
tos de limites y controles, representan una amenaza para la autonomia
individual y colectiva de las personas, sobre todo de los miembros mas
vulnerables de una sociedad”"'.

Por otro lado, sopesando la dimension valorativa de los derechos fun-
damentales, que nos pone en condiciones para considerar que todos los
derechos fundamentales, sean civiles, politicos, sociales o culturales, son
en realidad derechos a una igual libertad, esto es, estrategias juridicas
que persiguen la minimizacion de la arbitrariedad y la maximizacion de
la autonomia o de la autodeterminacion de las personas y los grupos, sin
discriminaciones ni exclusiones. De ahi que considere a los derechos
fundamentales como contrapoderes!'?.

Cuando hablamos de derechos fundamentales nos referimos a situacio-
nes a favor de cuya proteccion juridica hay especiales razones morales,
y esto seria lo que justificaria su vinculacién o su obligatoriedad. Las
concepciones morales y juridicas que han ido dejando un poso en la teo-
ria constitucional de los derechos inciden, de una forma u otra, en la
idea de que los derechos fundamentales estan ligados a aquellos valores,
necesidades e intereses que hacen que un ser humano pueda actuar como

11 Gerardo PISARELLO: “Derechos sociales, democracia e inmigracion en el cons-
titucionalismo espafiol: del originalismo a una interpretacion sistematica y evoluti-
va” en M* José ANON (ed.): La universalidad de los derechos sociales: el reto de
la inmigracion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 40-42.

12 Sobre la dimension axiologica de los derechos fundamentales, véase Gregorio
PECESBARBA: Curso de derechos fundamentales. Teoria General, Universidad
Carlos III-BOE, Madrid, 1995, pags. 207 y ss, y Carlos S. NINO: Etica y Derechos
humanos, Ariel, Barcelona,, y “Justicia” en Ernesto GARZON y F. J. LAPORTA
(eds.): El Derecho y la justicia, Trotta, Madrid, 1996, pags. 467 a 480.
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un agente moral. A este respecto, los derechos estan vinculados a una
concepcidon normativa de la persona como agente moral, y por tanto, res-
ponsable y libre, y al principio que prescribe que los seres humanos son
merecedores de igual consideracion y respeto. De tal forma que el reco-
nocimiento de derechos tiene que ver, sin duda, con nuestra capacidad de
actuar legitimamente, y las restricciones de derechos o sus limitaciones
erosionan dicha capacidad y, por tanto, limitan nuestra autonomia.

No existe otro objetivo mas basico ni otro motivo que aliente el consti-
tucionalismo sino el de ser el disefo institucional més adecuado para el
reconocimiento de derechos de las personas y los grupos y su proteccion
frente a la arbitrariedad o la capacidad de invasion de cualquier tipo de
poder sobre las vidas de las personas. Si los derechos civiles y las li-
bertades proporcionaron inmunidades frente al poder politico, policial y
eclesiastico; el reconocimiento de los derechos sociales tuvo un sentido
cercano al dotar a los seres humanos de inmunidades frente al mercado,
y la evolucion actual mantiene este mismo sentido, toda vez que el de-
sarrollo tecnologico se muestra capaz de incidir con gran efectividad en
cualquier espacio de la vida de las personas.

B) LA TESIS DE LA CONTINUIDAD ESTRUCTURAL DE LOS DERECHOS

Frente a la difundida concepcion que distingue de manera radical entre
derechos civiles o libertades, caracterizados por exigir para su realiza-
cion inicamente deberes negativos o de abstencidon que justifican su me-
jor proteccion, y derechos de prestacion, de los que se afirma que solo se
realizan mediante acciones positivas y costosas, es posible afirmar que
todos los derechos fundamentales, en su contenido bésico y esencial, son
derechos mixtos, hibridos, cuya tutela comporta para el poder obligacio-
nes positivas y negativas, de hacer y de no hacer, costosas y no costosas.

A pesar de las diferencias de perspectiva y de contextos en los que se
discute acerca de la morfologia de los derechos fundamentales y de sus
posibilidades de realizacion, me parece pertinente, a estos efectos, vol-
ver sobre algunos argumentos.

En primer lugar, practicamente todos los derechos exigen un amplio aba-
nico de acciones, tanto positivas como negativas, por parte del Estado y
de otros sujetos que pueden afectar a un derecho. Las obligaciones del Es-
tado en relacion con los derechos fundamentales van desde la aprobacion
de normas pertinentes para ello (sustantivas y procesales), la disposicion
de instituciones encargadas de su garantia (policia, jueces, seguridad,
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defensa, etc.), medidas de respeto por parte del Estado, obligaciones de
proteccion y satisfaccion de derechos cuya violacidon consiste en actos de
omision del Estado al no adoptar medidas, y obligaciones de prestar di-
rectamente un servicio (educacion, salud, tutela judicial efectiva). Dicho
de otra forma: practicamente todos los derechos contienen un abanico de
situaciones normativas protegidas en términos de libertades, potestades,
inmunidades y pretensiones. En este sentido, todas las garantias pueden
ser vistas, en definitiva, como obligaciones positivas del Estado; entre
otras cosas, porque todos los derechos tienen una dimension social.

Dicho de otra forma: las diferencias entre los derechos “de no lesion” y
los derechos “de prestacion” no se encuentran en un plano logico-deon-
tico, ni en la estructura de los derechos, ni en su “naturaleza”, sino en
planteamientos de orden politico. Esto no significa que no exista ningiin
rasgo que permita pensar los derechos sociales como conjunto mas o
menos unitario, aunque no cerrado ni rigido. En mi opinion lo que los
caracteriza son, de un lado, algunas tesis relativas a su justificacion, y
sobre todo las funciones que desarrollan en las sociedades en las que
han sido incorporados. Como sabemos, este argumento ha dado lugar
al topico de considerar a los derechos civiles, de autonomia o de liber-
tad, como “auténticos” derechos o derechos en sentido pleno, desde el
punto de vista de su valor normativo o de su vinculatoriedad; y soste-
ner, de otro lado, que en comparacion con ellos, los derechos sociales
son derechos menos plenos, rebajados, menos vinculantes o meramente
programaticos. La imprecision y la bruma tedrica que ha envuelto tradi-
cionalmente a los derechos sociales provienen de las mismas posiciones
tedricas que cuestionan el Estado de bienestar. De ellos se afirma no son
auténticos derechos fundamentales, son principios programaticos que no
crean obligaciones concretas en los poderes publicos; son incompatibles
con los derechos civiles; su realizacidon, en ocasiones, rompe el principio
de division de poderes; son caros, no imponen deberes claros sobre suje-
tos determinados; son inviables; no son justiciables y no son universales.

Esta linea de argumentacion se ha convertido en un comin denominador
en la arena juridica, y sin duda lastra el impulso de cualquier derecho que
no pertenezca al conjunto de los derechos civiles. El error es la clasifi-
cacion en si misma considerada de la que hacemos derivar una prioridad
logica, que después se convierte en axioldgica, de la libertad negativa
sobre la positiva; asi como una suerte de gradacion “natural” de los de-
rechos de prestacion'®. A mi juicio, sin embargo, la distincion entre estos

13 Roberto BIN: “Diritti e fraintendimenti”, Ragion Practica n.° 14 (2000), pag. 16.
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derechos no solo no es rigida, ni esencialista, sino que es en la fluidez de
sus limites donde encontramos las mejores razones para hacer de ellos
una pieza clave del constitucionalismo actual. Si consiguiéramos orde-
nar todos los derechos en virtud del tipo de obligaciones y sus grados,
comprobariamos que las categorias que utilizamos para su clasificacion
pueden haber quedado obsoletas, y lo que hasta ahora han sido conside-
rados derechos “distintos” se encontrarian todos ellos intercalados for-
mando mas que subgrupos separados, un grupo continuo.

El segundo argumento que avala la tesis de la integridad estructural de
los derechos proviene de la incidencia en el Derecho interno de los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos. En el caso del
ordenamiento juridico nicaragiiense esta via queda abierta en el art. 46
de la Constitucion. Otros paises han ido recepcionando la doctrina de
Tribunales Internacionales regionales y de los comités de vigilancia de
los tratados y pactos de Derechos Humanos. De una forma puramente
aproximativa se puede hacer mencion de una serie de obligaciones que
los Comités consideran de aplicacion inmediata por parte de los Estados
Parte. Estas radican basicamente en la obligacion por parte de los Esta-
dos de (a) “adoptar medidas”; (b) garantizar el principio de no discrimi-
nacion en el goce de los derechos y realizar paulatinamente los derechos,
las medidas debe consistir en dar pasos en cumplimiento de un deber de
no regresividad. Las medidas tendentes a lograr el objetivo deben adop-
tarse en un plazo razonable tras la ratificacion del Tratado y deben ser
deliberadas y concretas. La Observacion general n.° 3 y la 10 del Comité
del PIDESC'* establece una tipologia de obligaciones por parte de los
Estados: obligacion de respetar, de proteger y de facilitar todo derecho.

El articulo 46 Cn. da lugar a un canon o criterio interpretativo que cobra
especial relevancia en los supuestos de falta de claridad seméantica, inde-
terminacion o vaguedad de una disposicion sobre derechos fundamenta-
les reconocidos por nuestra Constitucion y, en este caso, es una clausula
de garantia, puesto que las dificultades interpretativas deben salvarse o
ser conformes a aquellos parametros y supone una vinculacion a la inter-
pretacion que de los preceptos equivalentes hayan realizado los respecti-
vos organos aplicadores o interpretativos que existan.

14 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y su entrada en vigor: 3 de enero de
1976, de conformidad con el articulo 27.
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El contenido del articulo 46 Cn. debe servir como un criterio interpreta-
tivo que, en algunos supuestos, es también parametro de validez, y que
se proyecta sobre todos los derechos reconocidos en la Constitucion, de
un modo concordante con muchas otras constituciones en la region. La
via abierta por este articulo debe servir y ser utilizada también como una
técnica de reconocimiento de nuevas dimensiones de los derechos fun-
damentales que han ido emergiendo de la conciencia social y politica, y
como un elemento dinamizador del contenido de los derechos.

C) LA DISTINCION ENTRE DERECHOS Y GARANTIAS

Ferrajoli, como sabemos, distingue entre la existencia de un derecho y
sus garantias. Asi, por derecho subjetivo entiende cualquier expectativa
positiva (de prestacion), o negativa (de no sufrir lesion) adscrita a un
sujeto por una norma juridica'’.

Esta posicion rechaza la concepcion limitada de los derechos fundamen-
tales que expresaria una doble reduccion. Por un lado, la identificacion
de un derecho subjetivo con el deber que tiene un sujeto en una relacion
juridica respecto al titular del derecho, y de otro lado, la analogia entre
derecho subjetivo y proteccion jurisdiccional del mismo. Ferrajoli ob-
viamente suscribe la importancia de las garantias, pero discrepa de la
identificacion conceptual entre el derecho y las garantias que lo acompa-
fan. Por garantia puede entenderse toda obligacion correspondiente a un
derecho subjetivo, y a estos efectos establece la distincion entre garantias
primarias o sustanciales (consistentes en obligaciones o prohibiciones
que corresponden a los derechos subjetivos garantizados, que pueden ser
positivas o negativas), y garantias secundarias o jurisdiccionales, para
hacer referencia a las obligaciones que tienen los érganos judiciales de
aplicar la sancion o declarar la nulidad cuando se constaten, en el primer
caso actos ilicitos y en el segundo, actos no validos que violen derechos
subjetivos y con ellos sus correspondientes garantias primarias. Ambos
tipos de garantias tienen funciones distintas, pues las primeras estan
orientadas a la satisfaccion primaria y material de los derechos, mientras
que las segundas operan en un segundo nivel como remedio dispuesto

15 Luigi FERRAJOLIL: Derechos y garantias. La ley del mas deébil, Prologo de P. An-
drés Ibafiez, traduccion de P. Andrés Ibafiez y A. Grepi, 1999, pags. 37 y ss. Un
debate a proposito de estas y otras tesis de Ferrajoli en Antonio DE CABO y Ge-
rardo PISARELLO (eds.): Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2001.

81



82

OscARr CasTILLO GUIDO

para la reparacion de la inobservancia de las primeras representada por
los actos ilicitos o por los actos invalidos.

Por su parte, la Constitucion nuestra de 1987 y sus reformas, establece
a partir del Titulo IV, Capitulos I al V el Titulo VII un sistema diferen-
ciado de garantias y derechos, que se hallan reforzadas, indistintamente
y entremezclados para derechos civiles, politicos, sociales, laborales, de
familia, entre otros y que estos, de acuerdo a esta concepcidn, gozarian
de garantias legales como la reserva de ley, el contenido esencial y el
principio que prescribe la justificacion de toda medida restrictiva de los
mismos y del recurso de amparo constitucional o de inconstitucionali-
dad. Serian alegables como auténticos derechos subjetivos frente a los
6rganos jurisdiccionales en la medida en que previamente fueran desa-
rrollados por un legislador practicamente omnipotente para actuar o no.

De otro lado, que a pesar de las garantias de los derechos dispuestas por
la propia Constitucion y dado que estos operan como principios que se
proyectan en el conjunto del ordenamiento juridico y que pueden tener
como limite otros derechos o bienes juridicos y que su reconocimiento se
efectia por lo general en términos amplios e imprecisos, son frecuentes
las dudas sobre el alcance y contenido de los derechos en los distintos
supuestos en los que pueden tener incidencia. Como es sabido, es una
cuestion sometida a debate a quién corresponde decidir cual sea ese al-
cance o contenido. Cabria sostener que el principio democratico exige
atribuir este fundamental papel al legislador; pero es también evidente
que el propio caracter supralegal de los derechos hace que al final sean
los tribunales quienes, en tanto que deben hacer valer la constitucion,
terminan ejerciendo esa funcion. Como ya he apuntado inicialmente, las
relaciones entre legislacion y jurisdiccion en el Estado constitucional son
uno de los &mbitos mas afectados por las transformaciones y consecuen-
cia de este disefio constitucional.

Desde estos parametros me parece especialmente interesante considerar
que respecto a las garantias de los derechos podemos realizar dos tipos
de evaluacion. En primer término, cabe distinguir si se ha producido
su desarrollo legislativo y reglamentario. De no ser asi, lo correcto es
sostener que nos encontramos ante una laguna juridica cuyo responsable
es en exclusividad el legislador. En segundo término, examinar el grado
de cumplimiento o incumplimiento de tales garantias y, en ese caso, po-
demos hablar de inefectividad de primer grado o sustancial, a propdsito
de la observancia o inobservancia de normas y garantias primarias y de
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efectividad o inefectividad secundaria o de segundo grado o jurisdiccio-
nal a propdsito de la observancia o inobservancia de las normas y ga-
rantias secundarias. Ello explica por qué el paradigma garantista puede
quedar vacio de contenido, pues aun cuando los derechos se reconozcan
en las constituciones, éstas bien pueden quedar inoperantes por defecto
de actuacion, tanto por ausencia como por inefectividad de todo tipo de
garantias

En suma, volver sobre el modelo de derechos fundamentales que plas-
mo el constituyente y valorar su impronta nos sitia de nuevo, a mi jui-
cio, ante el objetivo mas radical y emancipador del constitucionalismo,
vinculado a la exigencia de establecer limites y vinculos a todo tipo de
poder, con el fin basico de proteger normativamente los derechos. En
este sentido, las posibilidades de un constitucionalismo democratico y
garantista son maximas si es capaz de ampliar y profundizar en todas las
dimensiones que presentan los derechos y en proporcionar una especial
proteccion.

Las ultimas reformas constitucionales realizadas en el 2014 desnaturali-
zaron el Estado Constitucional. Los retrocesos a la institucionalidad por
la concentracion de poder; la sujecion de los poderes a un solo poder,
contribuyen al retroceso y disminucion del Estado de Derecho, convir-
tiendo al Estado Constitucional en un Estado de Poder, por ende con ello
se exponen y se trastocan los derechos fundamentales y las garantias en
ellos establecidos poniéndose en riesgo el debido proceso, la propiedad
y sus garantias cuando se expropia después que se destruyen propiedades
o se confiscan las mismas, se detiene a las personas mediante la figura
ilegal del secuestro; se cambian sentencias, no de la noche a la mafa-
na, sino de una hora a la siguiente. Todos: gobierno, partidos politicos,
ciudadanos, empresarios, iglesias, sociedad civil estamos llamados a la
busqueda de un dialogo que genere consensos que eviten tales contrastes
juridicos.
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