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Criminal law that guarantees due process and fighting impunity for human rights
violations: between justice for the victims and procedural guarantees for the accused.

RESUMEN EN ESPANOL (MAXIMO 250 PALABRAS)

La tesis aborda la discusion sobre las garantias procesales de quienes son sometidos a
una investigacion penal y los derechos de las victimas de violaciones de derechos
humanos, particularmente el derecho a la justicia. Esa discusién ha planteado la
existencia de tensiones que podrian llevar a la flexibilizacién o limitacién de las
garantias procesales del imputado y por ende a una desnaturalizacién del proceso penal
en el marco de los principios que plantea el garantismo penal. Para el andlisis del tema
se aborda inicialmente la teoria del garantismo penal de Luigiii Ferrajoli y los
planteamientos teéricos y jurisprudenciales, principalmente del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, sobre la impunidad y el derecho de las victimas a la justicia. De
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discursos. En el segundo capitulo se lleva el analisis tedrico a dos casos decididos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “La Masacre de los 19 Comerciantes™ y
“Wilson Gutiérrez Soler”, en los cuales se concluyd la responsabilidad internacional del
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The thesis addresses the discussion on procedural guarantees for individuals under
criminal investigation and the rights, in particular the right to justice, of victims of
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could result in limiting or rendering more flexible indicted individuals’ procedural
guarantees, thereby denaturalizing the criminal proceeding as based on the principles of
criminal due process.



In analyzing this subject, the thesis begins by describing Luigtii Ferrajoli’s theory on
guarantecing criminal due process, or “penal guarantee-ism™ (garantismo penal), and
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INTRODUCCION

El tema de este trabajo surge de la necesidad de esclarecer en términos argumentativos y
justificativos, por qué en el marco de un mismo discurso: el de derechos humanos, podia
reclamarse la superacion de la impunidad mediante la efectiva garantia del derecho a la
justicia de las victimas y por otro, exigir que el derecho penal como mecanismo de
represion altamente costoso para la vigencia de las libertades de las personas, debia ser el
recurso ultimo, utilizado por el Estado para controlar las conductas dentro una sociedad
democratica. La aclaracion sobre este punto se torndé mas apremiante cuando en funcién del
deber de garantia exigible a los Estados, los organismos internacionales imponen la
obligacion de remover las garantias judiciales y abrir el camino juridico para que las
victimas puedan intervenir en el proceso judicial que conduzca al juzgamiento y sancion de
los responsables de violaciones de derechos humanos. Requerimientos de investigacion
que han sido atendidos a partir de la construccion de una jurisprudencia constitucional que
pareciera sugerir la necesidad de introducir excepciones a la regla general de intangibilidad
de las garantias judiciales.

Entonces surgio la pregunta: ;Existe tension entre el discurso del derecho penal garantista
de Ferrajoli (derecho penal minimo) y el discurso de impunidad del sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos?

Prima facie, desde un punto de vista empirico, un discurso de derecho penal minimo,
sustentado en: estrictas limitaciones al poder punitivo del Estado, con prevalencia del
derecho a la libertad y las garantias judiciales, como la cosa juzgada y principio de non bis
in idem, a favor de quien es sometido al proceso penal, elementos propios del modelo de
derecho penal garantista; de cara a un discurso del deber imperativo de superacion de la
impunidad mediante la investigacion, juzgamiento y sancién de los responsables de
violaciones de derechos humanos, acudiendo a la remocién de los obstaculos de jure que
pudieran impedirlo, tales como las figuras de la cosa juzgada y la imposibilidad de alegar
principio de non bis in idem y en definitiva, algo que pareciera sugerir la promocién de
derecho penal méximo; parecieran mostrar dos discursos incompatibles.

Sin embargo, por qué podrian ser incompatibles discursos que tienen origen en una misma
linea de pensamiento: el liberalismo. Por qué podrian estar en tension dos discursos para
los cuales la razon de ser del Estado y del sistema juridico, es la garantia y la proteccion de
la persona a quien se reconoce con unos atributos de dignidad, libertad e igualdad que no
pueden ser desconocidos so pena de tornarse el ejercicio del poder arbitrario?. Por qué son
opuestos dos discursos donde el principio de legalidad y el estado de derecho son el eje de



su propia sustentacion?. Podriamos seguir enumerando elementos de fundamentacién que
nos llevarian a pensar que hay algo que no esta bien en la percepcion inicial.

Esas consideraciones y preguntas motivan la elaboracion de esta tesis y lo que pretendo
dilucidar, desde el punto de vista teorico, si los dos discursos son en realidad incompatibles
y si es asi, cudles son las principales tensiones que se presentan. La exploracion
argumentativa también puede demostrar que en realidad son discursos que se
complementan y coexisten, desde lo tedrico a favor de la proteccion efectiva del ser
humano en un contexto de libertades y garantias que se erigen como limites al ejercicio del
poder del Estado y como fuente de legitimidad.

Para los propositos planteados asumiré en primer lugar el desarrollo de un marco tedrico en
el cual expondré y analizaré los fundamentos y la estructura argumentativa del discurso del
garantismo y del garantismo penal, desde su expositor principal, que en mi opinién, es
Luigiii Ferrajoli, quien ha desarrollado una teoria del derecho penal desde el garantismo.

En este analisis abordaré el lugar que ocupan las categorias de derechos humanos y
soberania, como parte de la argumentacion de la teoria. Seguidamente, identificaré, en el
plano del derecho internacional de los derechos humanos, particularmente desde el marco
normativo principal del sistema regional de proteccion y de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cudl es la concepcion y argumentacion de la
existencia del sistema de garantias y la interpretacion del deber de garantia de los Estados a
partir del cual se generaria, principalmente, la obligacién de investigar, juzgar y sancionar
penalmente a los responsables de violaciones a los derechos humanos. El punto de
referencia del Sistema Interamericano se justifica en la medida en que, como se expondra
mas adelante, serd a la luz de dos casos decididos por este sistema regional como se
examinaran los discursos del marco teorico.

En el desarrollo del discurso de impunidad, principalmente desde la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, adicionalmente, analizaré cual es el alcance
de la interpretacion de la obligacion derivada de los derechos contemplados en los articulos
25 y 8.1 de la Convencion Americana, mediante los cuales se concreta la garantia del
sistema cuando ha tenido ocurrencia una violacion. Especificamente, a través de estas
normas se reconoce el derecho de las personas a acudir ante un juez o tribunal que la
ampare en sus derechos. El analisis debera permitir identificar cudndo el derecho penal es
el mecanismo exigido como fundamental e ineludible, para el cumplimiento de esta
obligacion 0, si en todos los casos este es el mecanismo de garantia exigido a la luz de las
normas mencionadas.

Para la identificacién de los argumentos que sustentan la exigencia de un proceso penal
como mecanismo de proteccion de los derechos humanos destacaré cudles son los



principios que sustentan la lucha contra la impunidad en el escenario de Naciones Unidas,
particularmente el concepto de impunidad, tipo de violaciones a las que estan dirigidos los
principios y las limitaciones a las garantias de los presuntos responsables en funcién de la
garantia de los derechos de las victimas.

El discurso de impunidad que se deriva de los principios mencionados se conectara o
relacionara con el discurso de impunidad construido a partir de la interpretacion de las
normas de la Convencidon Americana a través de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos. Particularmente se dirigira el analisis al concepto de
impunidad, de la naturaleza de las violaciones que demandan de manera imperativa, una
respuesta de superacion de la impunidad mediante una respuesta penal y la forma como se
han fundamentado las restricciones, limitaciones o afectaciones sobre las garantias
procesales de las personas sometidas a las investigaciones penales en procura de la
superacion de la impunidad.

Al final se espera estar en condiciones de identificar la compatibilidad o no de los discursos
y las razones que llevan a una u otra conclusion.

El marco tedrico se llevara, en el segundo capitulo, al analisis de dos casos decididos por la
Corte Interamericana en contra de Colombia, en los cuales se ordend remover los
obstaculos de facto y de jure a fin de dar cumplimiento a la obligacion de garantia mediante
una investigacion penal que permita a las victimas acceder a un recurso adecuado en
direccion a conocer qué paso, quiénes participaron en las violaciones y a que estos
participes sean sometidos a un juzgamiento que conlleve la correspondiente sancién penal.
Esos casos, generaron en el ambito interno decisiones judiciales mediante las cuales se
removio la garantia de “cosa juzgada” y con ello el principio de non bis in idem. Se toman
solo dos casos porque son los Uinicos que hasta el momento tienen decisiones a nivel interno
a partir del cumplimiento de lo ordenado por una sentencia emitida por la Corte
Interamericana. Quedan por fuera casos en los que se han promovido y alcanzado los
mismos resultados, pero a partir de decisiones de la Comision Interamericana, rgano que

no genera en sentido estricto jurisprudencia que es el criterio orientador del analisis de este
caso.

El objetivo de este segundo capitulo es analizar en dos casos concretos, cudl es el
fundamento desarrollado, tanto en el sistema internacional de proteccion para imponer la
obligaciéon, como en el ordenamiento juridico interno para remover la garantia de cosa
juzgada y reabrir las investigaciones. A partir de ello, determinar si esas fundamentaciones
son consistentes tanto con el discurso del derecho penal garantista como con el de
impunidad delimitado en el capitulo primero.



Finalmente, se realizaran unas conclusiones sobre los resultados de la exploracién, la
consistencia o no de los argumentos en el ambito del Estado de derecho y democratico.
Este trabajo es sin duda incipiente frente al nimero de variables que surgen en el plano
practico de aplicacion o de puesta en escena de los discursos, aun cuando ellos, al menos el
del garantismo penal, no pretenden alcanzar una completa representacion en la realidad. Sin
embargo, considero que este puede ser un punto de partida, bien para confrontar los
argumentos desarrolladas y desnudar la incompatiblidad de los discursos o bien para
encontrar cudles son los puntos centrales sobre los cuales los discursos contribuyen de
manera complementaria y discursivamente coherente, para el fortalecimiento de un sistema
juridico y politico que garantice efectivamente los derechos y las libertades de los seres
humanos en estricto respeto de las reglas del juego acordadas y representadas en los
postulados sustantivos de las Constituciones.

Soy consciente de otros debates que suscita el tema desarrollado y sobre lo cual ya existen
varias referencias y desarrollos, tales como el riesgo del que se ha denominado
“neopunitivismo™, el eficientismo penal y derecho penal de enemigo® y la indiferenciacion
de los conflictos que lleva a esconder bajo el derecho penal problemaéticas sociales y
politicas que el derecho penal no estd llamado a resolver y que por ende le son ajenas.
Salida juridica que tiene el efecto de profundizar las desigualdades y discriminaciones que
mantienen y alimentan conflictos como el colombiano. Salidas utilitaristas que conducen a
revivir validamente los cuestionamientos sobre la justificacion del derecho penal y la
legitimidad del sistema punitivo, que en ese contexto, termina instrumentalizando
mecanismos de persecucion y represion ilegitimos en un estado de derecho. Sin embargo,
estos temas no seran abordados en esta tesis.

A ese respecto, la obra de Eugenio Raul Zaffaroni “En busca de las penas pérdidas 3 en
donde se recogen los diversos cuestionamientos y respuestas a los mismos, pese al tiempo
transcurrido desde su publicacién, no ha perdido vigencia y por el contrario demuestra
como el tema relacionado con “la deslegitimacién del sistema penal y la crisis del discurso
juridico-penal”, sigue siendo una discusion latente que cobra mayor relevancia
especialmente en contextos de conflicto y distorsion sustantiva entre el deber ser del

' PASTOR, Daniel R. La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual
de los derechos humanos. En:, Separata de “La Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires. Ediciones EIl Puerto,
2005A, p.73-114.

> APONTE, Alejandro. El Derecho Penal en una perspectiva de paz: de la tensién entre “eficientismo” y
garantismo en el caso colombiano,; Guerray derecho penal de enemigo. Aproximacion tedrica a la dinamica
penal de emergencia en Colombia. En: Revista de Estuidios Ocasionales CI1JUS, Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho, Bogotd, 1999; Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion critica sobre el
eficientismo penal de enemigo”, Editorial Ibafiez, Bogotd, 2006. ZAFFARONI, Eugenio. El enemigo en el
Derecho Penal, Editorial Ibafiez, Bogot4, 2006. OROZCO ABAD, Ivan y GOMEZ ALBARELLO, Gabriel.
Los peligros del nuevo constitucionalismo en materia criminal, Imprenta Nacional, Bogota, 1997.

* ZAFFARONI, Eugenio. En busca de las penas pérdidas. Editorial Temis, Bogota, 1990.
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derecho y su realidad o su ser. Estos contextos y la forma como el derecho penal se ha
instrumentalizado para fines contrarios a los que corresponderia a un estado de derecho, sin
duda son los que caracterizan el nuestro. Asi lo reflejan los andlisis y criticas que se han
sustentado por los profesores Ivan Orozco y Juan Gabriel Gémez, como también por el
profesor Alejandro Aponte.

El debate sobre el eficientismo y la instrumentalizacion coyuntural del derecho penal, se
extiende también a un contexto mas global surgido a partir de las “emergencias”, para
utilizar los términos del profesor Alejandro Aponte, relacionadas con problematicas
sociales y politicas que se han querido reducir a la denominacién de “terrorismo”, respecto
a las cuales el derecho penal y su sistema de aplicacion, se han utilizado como medio hacia
la caracterizacion de un derecho penal de enemigo. A este respecto, se han pronunciado
Junther Jackobs® y Eugenio Raul Zaffaroni’.

Finalmente, un gran tema que pudiera dar lugar a una reflexion mas amplia y en donde
podria ser un aporte este trabajo, es desde la criminologia critica cudles serian las
construcciones de justicia por fuera del escenario penal que podrian explorarse. El maestro
Alessandro Baratta®, ofrece varios aspectos de reflexién y de critica a la exigencia de una
respuesta penal. Profundizar un argumento tal como el que la inflacion penal conduce a la
impunidad es algo que realmente seria interesante para la construccién de un modelo de
derecho penal compatible con los principios del Estado de derecho democrético.

* Ob. cit. 2 En: ZAFFARONI, Eugenio. El enemigo en el derecho penal, p. 235y ss.
’ Ibidem, nota 2.

® BARATTA, Alessandro. Crimonologia y sistema penal”, Editorial B de F, Montevideo, 2004.



I. El Discurso del Derecho Penal Garantista y el Discurso de Impunidad del Sistema
Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos

Este capitulo tiene por objetivo identificar cuales son los argumentos sobre los que se
sustenta el discurso del garantismo y dentro de €l el modelo de derecho penal garantista y el
discurso de impunidad del sistema internacional de proteccion de los derechos humanos,
como derecho de las victimas a que se investigue, juzgue y sancione penalmente a los
responsables.

Para el analisis del discurso garantista tomaré como referencia exclusiva al profesor Luigi
Ferrajoli, por ser su principal expositor; por el contexto del cual parte para su formulacién
que encuentro, guarda alguna similitud con el colombiano y porque la sustentacion de las
tesis sobre las cuales edifica la teoria del garantismo penal estan referidas a un modelo de
supremacia constitucional que también tiene identificacion con el sistema juridico
colombiano (bloque de constitucionalidad), desde el cual deriva una “sustantivizacién™ no
s6lo del sistema juridico, sino también del politico. No puedo dejar de mencionar también,
que Ferrajoli, a proposito de una visita al pais y en el marco de la exposicion de su teoria,
se refirio a la situacion colombiana y considerd que, en parte, la crisis de este pais esta
soportada en la falta de conciencia o entendimiento del sentido del derecho’.

El discurso de la impunidad en el sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos, se abordara principalmente en la jurisprudencia y opiniones juridicas de los
jueces, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. Este Tribunal internacional
emitid las sentencias que ocuparan el desarrollo del segundo capitulo. El andlisis de esta
jurisprudencia esta orientado a identificar cuales son las fundamentaciones juridicas de la
exigibilidad del derecho a la justicia y la concepcion misma del sistema juridico de
proteccion; también los criterios seguidos para exigir que sea, a través del derecho penal,
como se garantice el derecho a la justicia y las razones juridicas que se invocan para
“limitar” algunas garantias judiciales de los procesados. También tomaré referencias
doctrinales y tres documentos de Naciones Unidas relacionados con los principios para la
superacion de la impunidad como derecho de las victimas.

La identificacion de estos argumentos permitira tomar una posicion en relacion con la
distancia o complementariedad de los discursos en contextos de sistemas politicos
democraticos y sistemas juridicos correspondientes a los estados de derecho.

“Pienso que también en Colombia la falta de paz, la violacion de los derechos humanos, la impunidad, la desigualdad
ante la ley, provienen sobre todo de un oscurecimiento en el sentido comiin del sentido mismo del derecho. El
instrumento insustituible para la solucion pacifica de los conflictos es el derecho. Por eso, cualquier otro efecto de
refutacion democratica pasa por una refundacion del sentido del pacto constitucional y del estado de derecho que en él
se apoya, al tomar conciencia de que la defensa de dicho pacto tiene posibilidad de éxito, en tanto cada uno lo
considere como defensa de sus propios derechos y de su identidad y dignidad de ciudadano.”

FERRAIJOLI, Luigi. EI Garantismo y el Derecho Penal. En: Derecho Penal contemporaneo. Centro de Investigaciones.
Instituto de Posgrados de Derecho y Filosofia DERPHI, Universidad Libre. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibaniez, 2002. p. 17-31.

En lo sucesivo, cuando me refiera al sistema internacional de proteccion de derechos humanos, salvo aclaracién
expresa, estaré refiriéndome al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. particularmente la Corte Interamericana.



1.1 Teoria del Garantismo

1.1.1 El Garantismo o constitucionalismo rigido o estado de derecho o democracia
constitucional

Del estudio de los fundamentos que sustentan el discurso de Ferrajoli, podria asumirse que
el Garantismo es un modelo de concepcidn del sistema juridico desde dos dimensiones: la
formal y la sustancial o material, a partir de las cuales se agrega a la vision positivista y de
prevalencia exclusiva de la legalidad formal (propia del estado moderno), una condicién de
validez o legalidad sustancial, fundada en principios y derechos inalienables que son los
que deben inspirar y dar contenido a todas las manifestaciones del poder, en todas sus
esferas: ejecutiva, legislativa y judicial. Esta correspondencia sera fuente de legitimidad de
las decisiones o de los actos por medio de los cuales se manifiesta el poder del Estado.

Lo que podria denominarse la “sustantividad”, que Ferrajoli imprime a su modelo de estado
de derecho constitucional, esta principalmente soportado en el principio que denomina de
“estricta legalidad”, segun el cual las normas no sélo deben tener su origen en los
procedimientos preestablecidos para ser “vigentes o existentes”, sino que también deben ser
“validas o legitimas”. Esto es, responder o ser coherentes con los principios superiores que
los deben orientar. Estos principios estan representados principalmente por los “derechos
fundamentales™ recogidos en la parte sustantiva de la Constituciéon. De esta manera, los
derechos fundamentales actiian como verdaderas garantias para las personas, pero también
como limites y controles del ejercicio del poder. En este sentido, de acuerdo al modelo
garantista, la indemnidad de esos derechos fundamentales que, son el sentido y fin del
sistema juridico y del Estado, es una garantia de la que son titulares todas las personas en
virtud del principio de igualdad en derechos con que se desarrolla todo el sistema.

Esa concepcion de validez y legitimidad basada en el principio de “estricta legalidad™
también se extiende al campo judicial, donde se alude a la “estricta jurisdiccionalidad” y a
la manera en que se desarrolla el sistema politico. El sistema politico encuentra en el
principio de “estricta legalidad” el elemento de caracterizacion de un modelo de
democracia sustancial. Es el modelo del garantismo, en definitiva, la formulaciéon de un
sistema juridico y politico en el cual la concepcion sobre el objeto y fin del estado de
derecho es la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, los cuales se erigen
como una especie de “nucleo duro” de salvaguarda para la persona y de limite para el
ejercicio legitimo del poder, puesto que esos derechos no pueden ser objeto de negociacion,
decidibilidad o disposicion de las autoridades. De hecho, Ferrajoli no duda en calificar el
estado y el derecho como “artificialidades™ que se han creado para la convivencia pacifica
de los seres humanos y por ello recuerda’:

“Lo natural no es el derecho, no es el Estado; lo natural son los hombres, los seres
humanos de carne y hueso, con sus necesidades y derechos naturales; mientras que el

° Ibid.. p. 30.



Estado es un artificio que se justifica s6lo como instrumento de tutela de las personas
fisicas o naturales™.

Los presupuestos tedricos de los que se parte en la sustentacion de este modelo, sin duda
introducen un criterio de coherencia necesaria entre el “ser” y el “deber ser” del sistema
juridico y del sistema politico mismo. Correspondencia o coherencia sustantiva que
condiciona su validez y legitimidad; no se trata de que las categorias que sustentan el
modelo sean absolutamente novedosas o inéditas, lo novedoso del discurso es la forma
como ubica esas categorias y el rol que les otorga para derivar de ellas la caracterizacion
del estado de derecho como “sistema de garantias”lo. Sistema de garantias que se construye
a partir de la supremacia de la Constitucion. Supremacia que tiene por propdsito en el
desarrollo del discurso, referir a dicha fuente los criterios o fuentes de legitimidad y validez
de las diversas manifestaciones del poder.

Ferrajoli considera que los derechos y principios incluidos en la parte sustantiva de las
Constituciones actuan como principios programaticos de una sociedad a los cuales debe
responder el Estado en su conjunto. En esta logica discursiva, se entiende, como lo plantea
Ferrajoli, que: “El garantismo es la técnica de limitacion y disciplina de los poderes
publicos dirigida a determinar lo que los mismos no deben y lo que deben decidir™'".

Antes de adentrarme en la argumentacion que sustenta el modelo, es importante tener
presente el contexto que sobre Italia describe Ferrajoli, pues a mi modo de ver, explica los
puntos de enfoque practicos sobre los que busca incidir con la construcciéon de la razén
juridica del garantismo'?:
“En Italia, ademas, la ilegalidad publica se manifiesta también en la forma de crisis
constitucional, es decir, en la progresiva degradacion del valor de las reglas del juego
institucional y del conjunto de limites y vinculos que las mismas imponen al ejercicio de los
poderes publicos: basta pensar en los abusos de poder que llevaron a pedir la acusacion del
expresidente de la Republica italiana por atentado contra la Constitucion, en la pérdida del
contenido de la funcion parlamentaria, en los conflictos entre el poder ejecutivo y el judicial,
debidos a que el primero no soporta la independencia del segundo, por no hablar del
entramado que existe entre politica y mafia y del papel subversivo, todavia en gran parte
oscuro, desempefiado desde hace ya decenios por los servicios secretos”.

Las categorias a las que acude Ferrajoli en la construccion y fundamentacion de su
discurso, son principalmente: el estado de derecho-constitucionalismo-democracia, la
dimension sustantiva de la jurisdiccidn, la vigencia y validez de la ley y los derechos
fundamentales. A partir de la articulacion discursiva de estas categorias, el garantismo es
asumido como un paradigma que expone “un nuevo modelo” en relacion con el “estado de
derecho no sélo constitucional, sino también legislativo, en el cambio de las condiciones de
validez de las leyes, en el cambio del papel de la jurisdiccion y de la ciencia juridica, en el

10 1.

Ibid., p. 15.
" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del galantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2004. p. 864
"2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil. 4 ed. Madrid: Trotta, 2004. p. 15y 16
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cambio de la naturaleza misma de la democracia™'’,
garantismo de la siguiente manera'*:

En suma, Ferrajoli define el

“[U]n modelo de derecho fundado sobre la rigida subordinacion a la ley de todos los poderes,
incluso el Legislativo, y sobre los vinculos impuestos a ellos como garantias a los derechos
sancionados por las constituciones; subordinacién también de la ley a los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion; por eso el garantismo es sinénimo de estado
constitucional de derecho, o sea de un sistema que se remonta al paradigma clasico del estado
legislativo del derecho, y lo extiende a todos los poderes, no solo al Judicial, sino también al
Legislativo™.

La rigidez de la Constitucion es el elemento que Ferrajoli destaca como revolucionario
respecto al ya conquistado modelo de estado moderno segin el cual se asegur6 el
monopolio estatal en la produccion juridica y la consiguiente afirmacion del principio de
legalidad. En este sentido, comprende que la rigidez de la Constitucion es lo que soporta la
subordinacion de las leyes a una ley superior y que incluso se incorporen mecanismos de
control jurisdiccional de constitucionalidad respecto a las leyes invalidas'’. Ferrajoli
describe el cambio de paradigma del derecho, dentro del cual incluye como uno de los
ejemplos la Constituciéon de Colombia de 1991, de la siguiente manera'®:
“[D]esde este momento ya no se necesitan mas sujetos soberanos, sujetos legibus solutos; se
completa el paradigma del estado de derecho y los poderes de la mayoria son sometidos a la
ley (...), aquello que diferencia al Estado constitucional de derecho del Estado legislativo de
derecho, es que han sido codificados y disciplinados a las constituciones no sélo el ser sino el
deber ser del derecho; no sélo las normas formales procedimentales sobre la formacion de los
actos legislativos, sino también las normas sustantivas sobre los significados, los contenidos
que validamente estos actos puedan expresar”.

El planteamiento del modelo garantista que realiza Ferrajoli, busca abordar y proponer una
salida a una situacién de crisis del derecho y que explica a partir de varios factores
derivados de la realidad: (i) la falta o debilitamiento del poder vinculante de la ley y la
ineficacia de los controles, (ii) la inadecuada estructura del Estado para responder y
satisfacer las expectativas y garantias que se derivan del modelo de un Estado social de
derecho y (iii) el cambio del concepto de Estado nacional, asociado a los cambios de

lugares de soberania. Este panorama, Ferrajoli lo identifica con una crisis en la razéon del
derecho.

En consecuencia, el jurista parte de la revision y conceptualizacion de la razon juridica que
debe desarrollarse para superar la situacion de crisis que enfrenta el derecho y conforme a
ello considera que la razon juridica permitira establecer y estructurar un sistema “artificial
de garantias” incorporado en la Constitucion, dirigido a la proteccion o tutela de los
derechos fundamentales. Considera que a partir de la complejidad de la estructura formal
que caracteriza los sistemas de constitucion rigida es posible construir una “doble

" FERRAJOLL, Luigi. El Garantismo y el Derecho Penal, Op. cit. p. 19.
14 11.-
Ibid., p. 26.
5 Ibid., p. 27.
' Ibid., p. 27.



artificialidad™: (i) respecto al caracter positivo de las normas, propio del positivismo
juridico y (ii) respecto a su sujecion al derecho, consonante con el estado constitucional de
derecho, segtn el cual la produccion de la norma esta reglada por normas formales o de
procedimiento y sustanciales o de contenido programatico.

En el entendido expuesto, la artificialidad relativa al caracter positivo de la norma
corresponde al “ser” del derecho que encuentra su fuente en lo que los hombres quieren o
piensan, mientras que la artificialidad correspondiente a la sujecion de la norma al derecho
positivo, que representa el “deber ser” del derecho o sus condiciones de ‘“validez”, se
encuentran también positivizadas por un “sistema de reglas que disciplinan las propias
opciones desde las que el derecho viene pensado y proyectado, mediante el establecimiento
de los valores ético-politicos —igualdad, dignidad de las personas, derechos fundamentales-
por los que se acuerda que aquéllas deban ser informadas. En suma, son los mismos
modelos axiolégicos del derecho positivo, ya no solo sus contenidos contingentes -su
"deber ser” y no sélo su ‘ser’- los que se encuentran incorporados al ordenamiento del
Estado constitucional de derecho, como derecho sobre el derecho, en forma de vinculos y
limites juridicos a la produccion juridica™"”.

1.1.1.1 Cambios estructurales en el derecho

Asi, Ferrajoli considera que el modelo del garantismo se proyecta sobre cuatro cambios
estructurales en el derecho: sobre la validez de las normas (teoria del derecho), la
naturaleza de la jurisdiccion (teoria de la interpretacion y aplicacion de la ley), la naturaleza
de la ciencia juridica, del conocimiento juridico en un sistema de legalidad complejo (meta-
teoria del derecho) y la dimension sustancial de la democracia (teoria politica)ls.

Se destacaran los aspectos mas relevantes de cada uno de los aspectos sobre los que operan
las transformaciones estructurales del derecho para lo cual resumiré los planteamientos,

siguiendo la argumentacion desarrollada por Ferrajoli en su libro Derechos y Garantias. La
ley del mds débil':

e Teoria del derecho

El argumento central de esta transformacion conceptual consiste en que en la produccion de
la ley se deben involucrar dos dimensiones: la formal y la sustantiva o material. La primera
dimensién sustenta la vigencia o existencia de la ley, en esa medida una ley serd vigente
cuando el procedimiento agotado para su expedicion responda a los establecidos en la
norma superior o en las que se hayan emitido para su reglamentacion. Esa ley sera valida o
legitima si ademas su contenido esta sustentado en los principios axiologicos y en el
sustento programatico incorporado a la Constitucion.

"7 FERRAJOLL, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil, Op. cit. p. 19.
'8 FERRAIJOLI, Luigi. El Garantismo y el Derecho Penal, Op. cit. Nota 22, p. 20-34.
% Ibid., Nota 22.
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A ese respecto, en la obra citada se indica que la vigencia de normas invalidas se puede
explicar con la comprension de las dos dimensiones que implica “regularidad o
legitimidad™ de las normas. Esto es, la vigencia hace referencia a la correspondencia que
guarda la norma con los procedimientos establecidos y la validez que esta referida a: “si se
trata de leyes, la ‘constitucionalidad’,[que implica el] “significado o contenido y que
depende de la coherencia con las normas sustanciales sobre su produccion™?.

El modelo de estado constitucional de derecho que plantea el garantismo, implica que las
normas positivizadas deben satisfacer, para que sean vigentes y validas, tanto su
correspondencia con las formas de produccion establecidas en la norma superior, como
también con los postulados, propositos y valores incluidos como programaticos o
sustantivos en la Constitucion. Esta correspondencia y coherencia se traduce en “la
legitimacion formal y la legitimacion sustancial o, si se quiere, la ‘racionalidad formal” y la
‘racionalidad material ™ del derecho.

Dentro de esa argumentacion, los derechos fundamentales “equivalen a vinculos de
sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial de las normas producidas y
expresan, al mismo tiempo, los fines a que esta orientado ese moderno artificio que es el

Estado constitucional de derecho™?!.

e Teoria politica

Los planteamientos de lo que puede también denominarse de racionalidad formal y material
del derecho, en cuanto a la produccion de la ley, trascienden de manera coherente y
articulada hacia la definicion de la democracia. Es asi como, de acuerdo a este modelo, ella
tiene también una dimensién formal y otra sustancial.

Ferrajoli entiende por democracia formal aquella que se corresponde con los
procedimientos mediante los cuales se determina quién o como pueden tomarse decisiones,
de manera que se asegura la expresion de las mayorias, por eso también la denomina
democracia politica. Por su parte, la democracia sustancial o material hace referencia a qué
es lo que puede ser objeto de decisidn, e incluso gué debe decidirse por cualquier mayoria.
La esencia de las decisiones encuentra contenido en las normas sustanciales o principios
axiologicos incluidos en la Constitucién y hacen referencia al respeto de los derechos
fundamentales. El alejamiento de ese contenido sustancial en las decisiones las torna
invalidas o ilegitimas.

La validez y legitimidad sujetas a la consonancia con las normas sustanciales, la deriva
Ferrajoli de su entendimiento de que “los derechos fundamentales constituyen la base de la
moderna igualdad, que es precisamente una igualdad en droits, en cuanto hacen visibles dos
caracteristicas estructurales que los diferencian de todos los demdas derechos (...) en
segundo lugar, su naturaleza de indisponibles e inalienables, tanto activa como pasiva, que

2 1bid., p. 21.
21 bid., p. 22.



los sustrae del mercado y a la decision politica, limitando la esfera de lo decidible de uno y
otra y vinculandola a su tutela y satisfaccion™. El respeto de los derechos fundamentales
asi entendidos y su garantia a través de las decisiones tienen, al igual que con la ley, un
efecto de legitimacion o de deslegitimacion de las mismas.

Asi las cosas, la condicién que imponen los contenidos sustanciales de las normas y
principios axioldgicos a las decisiones, se erigen como mecanismos de control respecto a
las mismas, y en palabras de Ferrajoli, en “técnicas de garantia” frente al ejercicio del poder
representado en dichas decisiones.

El analisis del sistema juridico y politico, a través de las dimensiones formal y sustancial no
solo contribuye a procurar un escenario de efectividad de los derechos de las personas,
también ofrece criterios para identificar las inconsistencias que puedan llevar a vacios o
lagunas, incoherencias o antinomias dentro del mismo sistema que afecten esa efectividad.
La verificacion de esas inconsistencias en el “ser” del derecho se realiza mediante el
sistema de garantias propuesto en el modelo de Ferrajoli. Asi, mediante un examen de no
correspondencia de una decision o manifestacion del poder (o de las mayorias), con los
principios programaticos incluidos rigidamente en la Constituciéon, podra solicitarse su
retiro (o revocatoria) del sistema mediante argumentos de ilegitimidad o invalidez.

El sistema de garantias, que se encuentra a la base del modelo propuesto, se representa de
esta manera como el mecanismo que procura la eficacia en la proteccion de los derechos
reconocidos en la Constitucion. La inviolabilidad de esos derechos y el vinculo de
legitimidad de los valores programaticos incluidos en la Constitucién, son aspectos sobre
los cuales no pueden decidir, ni siquiera las mayorias.

De hecho, Ferrajoli, considera que cuando un sistema juridico se torna arbitrario y abusivo,
debe indagarse antes que en el sistema normativo, en los mecanismos de garantias previstos
en el mismo sistema, pues puede ser que no estén siendo aplicados de manera adecuada o
que sea necesario reforzarlos para procurar la proteccion efectiva. Entonces, las garantias
son entendidas como “las técnicas para reducir la distancia estructural entre normatividad y

efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos
fundamentales™.

Por las razones expuestas puede decirse que las incoherencias o inconsistencias y los vacios
del sistema son algo previsible y presupuesto dindmico del modelo garantista. En este
sentido, la posibilidad de que las garantias intervengan como mecanismo de correccion
frente a los vacios, es lo que hace compatible este modelo con un sistema democratico
sustancial que preserva en todo momento y frente a cualquier decision de las mayorias, el
nucleo sustantivo de legitimidad del sistema juridico y politico. A este respecto, Ferrajoli
24,
plantea™:

2 Ibid., p. 23.
2 Ibid., p. 25
* Ibid., p. 24.
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“Es claro que semejante estructura del Estado constitucional de derecho est4 destinada, por su
misma naturaleza, a un grado mas o menos elevado de ineficacia: a causa de la posible
incoherencia generada por normas que resultan invalidas al contrariar prohibiciones
impuestas por normas superiores a la esfera de lo decidible; o, la inversa, por la posible falta
de plenitud debida a la omisién de normas o de decisiones en contraste con obligaciones
impuestas a la misma esfera. Estos son los dos posibles vicios del ordenamiento: las
antinomias y las lagunas (...)".

En relacion con esta caracteristica de “antinomias y lagunas™, que considera propia del
sistema del Estado constitucional de derecho, Ferrajoli sentencia, con igual contundencia a
la que asume cuando plantea que su modelo es ideal (que no tiene existencia perfecta en
ninguna parte) que: estos vicios nunca dejaran de existir y es “ilusorio suponer su total
eliminacion”. Sin embargo, plantea que la existencia de esos vicios es aceptable dentro de
ciertos limites. Podria, entonces, decirse que ellos no puede ser de tal magnitud que las
bases sustantivas del estado de derecho mismo desaparezcan. En consecuencia, sostiene®:

“Un Estado constitucional de derecho es por su naturaleza un ordenamiento imperfecto (...).
Es mas, la posible imperfeccion es, paraddjicamente, su mayor mérito. Una perfecta
coherencia y plenitud y una total ausencia de antinomias y de lagunas so6lo seria posible si no
se hubiera incorporado a las normas sobre produccion algun vinculo sustancial (...)".

Ata ese planteamiento a la democracia sustancial, que entiende, como la garante de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y no simplemente de las mayorias, sefialando” .

“Diremos que, en este sentido, la posibilidad del "derecho invalido” o "lagunoso” -o sea, de la
divergencia entre la normatividad y la efectividad, entre el deber ser y el ser del derecho- es
la condiciéon previa tanto del Estado constitucional de derecho como de la dimension
sustancial de la democracia™.

Finalmente concluye”’:

“En todos los casos, el garantismo de un sistema juridico es una cuestion de grado, que
i g
depende de la precision de los vinculos positivos o negativos impuestos a los poderes
p p p
publicos por las normas constitucionales y por el sistema de garantias que aseguran una
tasa mas o menos elevada de eficacia a tales vinculos”.

e Teoria de la interpretacion y de la aplicacion de la ley

Este aspecto esta referido al ejercicio del poder judicial o la jurisdiccion. El cambio que se
introduce en esta esfera de ejercicio del poder implica, de una parte, que el juez esta
sometido de manera principal e insoslayable no a la letra de la ley formalmente emitida,
sino a la norma superior a través de la cual debe interpretar y aplicar las leyes inferiores.
De otra parte, el papel del juez adquiere un protagonismo dirigido a la proteccion de esa
norma superior. En este ultimo sentido, el juez debe hacer una valoracion critica de la ley a




la luz de su correspondencia o no con los fines programaticos de la Constitucion y decidir
sobre su validez, denunciando su inconstitucionalidad.

El papel critico del juez frente a la ley y su rol de garante de los derechos fundamentales a
través de la valoracion de la constitucionalidad de esa misma ley o de cualquier acto de
manifestacion del poder, implican la condicion de independencia con que actua ese juez
respecto del poder de las mayorias. Esa condicion de independencia garantiza que el juez
entenderd, independiente de cualquier otra consideracion de tipo coyuntural, que su labor se
desarrolla bajo la directriz de reconocimiento de que el ser humanos es igual en derechos y
que por ello su la proteccidon de esos derechos debe procurarse bajo el mismo principio de
igualdad respecto a todos. El desarrollo de la jurisdiccion, en el marco planteado, es el
fundamento de la legitimacién del poder judicial. Ferrajoli sostiene®:

“(...) debe haber un juez independiente que intervenga para reparar las injusticias sufridas,
para tutelar los derechos de un individuo, aunque la mayoria o incluso los demas en su
totalidad se unieran contra €l (...) La legitimacion se deriva (...) de la intangibilidad de los
derechos fundamentales (...) es una legitimacion democratica de los jueces, derivada de su
funcién de garantia de los derechos fundamentales, sobre la que se basa la que he llamado
"democracia sustancial’. En este sentido, el principio de igualdad y legalidad se conjugan (...)
con el segundo fundamento de la independencia del juez: su funcién de averiguacion de la
verdad procesal, segun las garantias del justo proceso™.

e Meta-teoria del derecho y el papel de 1a ciencia juridica

La ciencia juridica que desde el punto de vista positivista dogmatico y formalista, tenia
como objeto la ley, (la cual se presumia valida por el solo hecho de su existencia o
vigencia) asume un papel de doble evaluacién respecto a la ley, en consonancia con la
doble dimension que deben verificarse (vigencia y validez) en el sistema juridico del
modelo garantista.

El papel que se le asigna a la ciencia juridica es, asi como al juez, un papel critico en
relacion con la normatividad, solo que corresponde a la ciencia del derecho una doble
funcion que implica una dimension cientifica y politica a la vez. De una parte, debe
ocuparse de identificar, dentro del escenario de compleja legalidad que implica la
existencia de los vicios caracteristicos del sistema (antinomias y lagunas), donde se
presentan esas lagunas o incoherencias y proponer la correccion del sistema juridico desde
las herramientas de proteccion previstas en el mismo sistema o elaborar y sugerir
mecanismos que refuercen los ya existentes. Ferrajoli los denomina mecanismos de
autocorreccion “desde adentro” y “desde afuera™.

Sin embargo, el presupuesto para que la ciencia juridica pueda cumplir su papel, consiste en
la capacidad del jurista para conocer que el sistema normativo implica una doble
dimension: la de su existencia y la de su validez. Que la existencia de las normas no

% Ibid.. p. 27
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necesariamente comportan su validez o legitimidad, bien porque no responden al contenido
de los valores y principios axioldgicos contenidos en la Constitucion o bien porque existen
incumplimientos al deber de hacer respecto a algunos derechos como los sociales. De tal

suerte que la labor principal de la ciencia juridica es la critica del derecho invélido o
ilegitimo.

En ese contexto, la critica del derecho invalido, dirigida a buscar su anulacién o su
revocacion, es lo que constituye la tarea cientifica y politica de la ciencia juridica. A su vez,
la existencia de incoherencias o lagunas puede indicar algunas falencias en los mecanismos
de garantias o su inexistencia. En este contexto, la ciencia juridica tiene el papel de
proponer e innovar de manera proyectiva sobre el sistema juridico.

Ferrajoli aborda, como uno de los factores que inciden en la generacion de incoherencias o
lagunas y de la falta de plenitud dentro del sistema juridico, el sistema internacional que
altero el sistema de fuentes del derecho, en la medida que desde alli surgen soportes
juridicos que vinculan a los Estados en el ambito interno y que, pese a ello, agregaria, en
muchas ocasiones no son incorporados en el desarrollo del sistema juridico interno.

A ese respecto el jurista reconoce que hay un alto grado de inefectividad en el dmbito
internacional por el poco desarrollo en el sistema de garantias y grandes incoherencias
politicas en la practica mundial, dentro de las cuales, para efectos del planteamiento de esta
tesis, considero importante destacar lo siguiente™:

“Hacer una verdadera democracia, tomar en serio los derechos fundamentales del hombre, tal
como vienen solemnemente proclamados en nuestras constituciones y en las declaraciones
internacionales quiere decir hoy poner fin a ese gran apartheid que excluye de su disfrute a
las cuatro quintas partes del género humano. Y esto significa, a su vez, dos cosas. Ante todo,
reconocer el caracter supra-estatal de los derechos fundamentales y, como consecuencia,

prever en sede internacional garantias idoneas para tutelarlos y darles satisfaccién incluso
contra o sin sus Estados (...)”.

1.1.1.2 Categorias sustantivas del discurso

La conceptualizacion teérica de cada uno de las esferas de comprension, construccion y
aplicacion del derecho y la introduccion del contenido o dimension sustantiva de cada una
de ellas, permiten identificar como ejes articuladores y de consistencia interna del discurso
del modelo de derecho garantista las categorias de: derechos fundamentales, democracia
sustantiva y garantias. El relacionamiento de estas categorias en el discurso se sustenta en
una permanente y mutua retroalimentacion. En estas condiciones podria afirmarse que bajo
este modelo, no puede prescindirse de ninguna de ellas o someterlas a su debilitamiento sin
que eso impacte la consistencia esencial del discurso.

? Ibid.. p. 31
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e Derechos fundamentales y democracia sustancial

Los Derechos fundamentales son definidos como derechos cuya garantia es igualmente
necesaria para satisfacer el valor de las personas y para realizar su igualdad. No son
negociables y corresponden a “todos” en igual medida, en tanto que condiciones de la
identidad de cada uno como persona y/o como ciudadano™.

De tal suerte que igual que en las normas internacionales, los derechos fundamentales se
caracterizan como universales, inalienables, indisponibles y constitucionales. Las normas
que los reconocen, dentro del pacto social para la convivencia civil que es la Constitucion,
se consideran que estan investidas, en principio, de rigidez absoluta. Rigidez que deviene
del caracter de inviolables que tienen los derechos fundamentales cuya tutela es la razon y
causa de la ficcidn juridica, que ya se ha dicho, es el Estado.

En ese entendido los derechos fundamentales se tornan en garantias para la proteccion de lo
que el consenso ha elevado a la condicion de fundamental para todos en la parte sustantiva
de la Constitucion. Por ende, las garantias estan en cabeza de todos y cada uno de quienes
intervienen en la construccion del pacto o contrato fundante de la convivencia civil. Esta
concepcion tiene una consecuencia: que formulados los consensos fundamentales no existe
ninguna mayoria que pueda desconocerlos o negociarlos o decidir en contra de ellos. Esta

consecuencia estd ligada a las caracteristicas antes mencionadas de los derechos
fundamentales.

En el marco de la democracia esa concepcion de los derechos fundamentales y la
Constitucion, asumida como un pacto o contrato es la fuente de legitimidad de los poderes
publicos. A su vez, ese consenso representado en el pacto que formaliza la Constitucion,
no se hace sobre el vacio, se asume sobre clausulas cuyos contenidos estan referidos a la
tutela de los derechos fundamentales y que se recogen en la parte sustantiva de esa norma
suprema. En este sentido, la violacién de esos derechos (representada en una decisiéon o
actuacion) rompe el presupuesto esencial del acuerdo, en cuanto una manifestacion del
poder en esa direccion, se torna contraria a los principios y fines programados en la
Constitucion (la proteccion de los derechos de la persona). Por ende, desde el punto de
vista sustantivo la actuacion deviene ilegitima.

e Derechos fundamentales y garantias

Si en el plano normativo estuvieran reconocidas las expectativas (derechos y libertades), y
ellas no tuvieran un mecanismo normativo de proteccion (garantias), es decir, esas garantias
no estuvieran previstas, ello representaria una “indebida laguna™ que los poderes publicos
internos e internacionales deben corregir porque su omision conduce a la inefectividad de
los derechos y libertades reconocidos.

9 FERRAIJOLL, Luigi. Derecho y razon. Teoria del galantismo penal, Op. cit. Nota 16, p. 908.
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Igualmente, si en el plano practico o empirico, tuviera ocurrencia una violacion de derechos
humanos imputable a los poderes publicos, esa situacién representaria una “antinomia
indebida™ que deberia corregirse mediante la activacion de la garantia, que no podria ser
otra que “sancionar como ilicitos o anular como actos invalidos™ las decisiones o
actuaciones que produjeron la violacion.

En el plano meta-tedrico, la distincion entre derechos fundamentales y garantias tiene
importancia por el rol que se asigna a la ciencia juridica. En efecto, el papel critico del
jurista le impone dar cuenta de las antinomias o lagunas dentro del sistema normativo e
identificar en donde radica la ineficacia. Esto es, si por la inexistencia o por ineficiencia de
las garantias. De tal suerte que debe proponer mecanismos de correccion del sistema
juridico, bien desde el mismo sistema normativo, reforzando los mecanismos de proteccion
o bien proponiendo otros desde afuera, que fortalezcan las garantias. Estas propuestas de
correccion estan dirigidos hacia la jurisdiccion y la legislacion para que sancionen o
remedien, respectivamente tal situacion de vacio o antinomia.

La distincion entre derechos fundamentales y garantias, permite también diferenciar cuando
se esta frente a uno de los vacios antes descritos y cuando se estd ante situaciones donde las
garantias no pueden ser realizables. Para este efecto, Ferrajoli, nuevamente recurre al
derecho internacional e indica®':

“Cuestion distinta es que las garantias sean realizables en concreto (...) Todavia menor grado
de realizacion han conocido las garantias en apoyo de los derechos humanos establecidos en
las cartas internacionales, que se caracterizan por su casi total inefectividad. Pero esto solo
quiere decir que existe una divergencia abismal entre norma y realidad, que debe ser colmada
o cuando menos reducida en cuanto fuente de legitimacion no so6lo politica sino también
juridica de nuestros ordenamientos”.

(..)

“Pero, entonces, digamos que los obstaculos son de naturaleza politica, y que el desafio
lanzado a las fuerzas democraticas es, precisamente por eso, politico, y consiste, hoy mas que
nunca, en la lucha por los derechos y sus garantias. Lo que no puede consentirse es la falacia
realista de la reduccion del derecho al hecho y la determinista de la identificacion de lo que
acontece con lo que no puede dejar de acontecer”.

1.1.2 Garantismo Penal o paradigma del derecho penal minimo
1.1.2.1 Contexto dentro del cual surge la Teoria
Ferrajoli expone el origen o contexto dentro del cual surge el desarrollo de su “Teoria del

Garantismo Penal”, sefialando que su construccion argumentativa estd orientada a
“contribuir a la reflexion sobre la crisis de legitimidad que embarga a los actuales sistemas

' FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil, Op. cit. p. 63-65.
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penales, y en particular al italiano, respecto de los fundamentos filos6ficos, politicos y
juridicos. Tales fundamentos fueron puestos en gran parte —con el nacimiento del estado
moderno como ‘estado de derecho’— por el pensamiento juridico ilustrado, que los
identifico con una compleja serie de vinculos y garantias establecidas para la tutela del
ciudadano frente al arbitrio punitivo™?. La crisis la entiende desde dos opticas: una
relacionada con la inobservancia, desde las leyes o desde las practicas, de las garantias y
limites incorporados en las Constituciones; y la otra, con la crisis de los propios
fundamentos del derecho penal c}ue se consideran o inadecuados o se eliminan para dar
paso a orientaciones eficientistas’ y pragmaticas.

Debe sefialarse adicionalmente que el modelo de derecho penal Garantista de Ferrajoli,
puede situarse en el contexto del debate acerca de la “deslegitimacion del sistema penal y la
crisis del discurso juridico penal” como fue descrito, en ese momento por Eugenio Raul
Zaffaroni en su obra En busca de las penas perdidas. En este contexto se desarrollaron
otras propuestas y salidas, como da cuenta la mencionada obra, las cuales promovian desde
los modelos sistémicos que propugnaban por la religitimacion del ejercicio del poder
punitivo a través del sistema penal, hasta el abolicionismo que planteaba por su
desaparicion, pasando por el uso alterativo del derecho y las reacciones marginales®*

1.1.2.2 Una aproximacién a su conceptualizacion

Dentro de las consideraciones generales que enmarcan la reflexion y desarrollo
argumentativo del modelo propuesto por el Garantismo, se parte de la base de que el
derecho penal, como una de las manifestaciones del poder del Estado, es la que comporta
mayores riesgos y costos para la persona. Ello, en la medida en que es uno de los

> FERRAJOLL, Luigi. Derecho y razén. Teoria del galantismo penal, Op. cit. p. 21.

33 El eficientismo penal se ha abordado por varios autores como critica al modelo penal que parece entender que el
derecho penal y sistema se justifican en si mismos, con independencia de los derechos y garantias de las personas
involucradas en el mismo. Ver: Alejandro Aponte, Guerray derecho penal de enemigo: Una aproximacion tedrica a la
dinamica del derecho penal de enemigo”, en: Estudios ocasionales CIJUS, Universidad de los Andes, 1999, Bogota,
Pag. 13 “De manera sintética, como ‘eficientismo penal” reconocemos aquella tendencia del derecho penal que
privilegia la eficiencia sobre los derechos y las garantias. y que ve en éstos un obstaculo para el ejercicio efectivo de la
funcién de la justicia penal”. Otra dimension del eficientismo (relacionada con la soberania), la plantea el profesor Ivan
Orozco Abad en su articulo “Soberania interior y garantismo sobre la guerra y el derecho en Colombia”, en: Derecho
Penal Contemporaneo, compilador Miguel Rijana Quintero, Centro de Investigaciones. Instituto de Posgrados de
Derecho y Filosofia DERPHI, Universidad Libre, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, Pags. 58 y 59: “Supuesto
lo anterior, con premisas liberales cldsicas y en contextos de guerra civil, el eficientismo designa, digo yo, antes que
nada, la compulsion a que se ven abocados el derecho y el derecho del Estado, de convertir el supuesto factico de la
paz y la soberania en un fin que debe ser producido en el futuro, para efectos de que ambos, Estado y derecho, puedan
contar con sus propias condiciones de posibilidad (...) el concepto democrdtico de soberania, en cuanto no realizado
como presupuesto, ha exigido también dentro de las democracias, de la misma manera que su antecedente regio, su
postulacion como fin que justifica todos, o por lo menos casi todos, los medios.

Respecto a la deslegitimacion del sistema penal y la crisis del discurso juridico-penal, entre otros, Eugenio Rail
Zaffaroni.

ZAFFARONI, Eugenio Rail. En Busca de las penas pérdidas. Deslegitimacion y dogmdtica juridico-penal. 2 ed.
Bogota: Temis, 1990.
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escenarios en donde estan las personas mas expuestas a la arbitrariedad y al abuso. A este
respecto Ferrajoli indica®’:

“[E]l derecho penal, aun cuando rodeado de limites y garantias, conserva siempre una
intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta su legitimidad moral y politica. La pena
cualquiera que sea la forma en que se la justifique y circunscriba, es en efecto una segunda
violencia que se afade al delito (...), la potestad de castigar y de juzgar es seguramente como
escribieron Montesquieu y Condorcet, el mas "terrible” y “odioso” de los poderes: el que se
ejerce de la manera mas violenta y directa sobre las personas y en el que se manifiesta de la
forma mas conflictiva la relacion entre estado y ciudadano, entre autoridad y libertad, entre
seguridad social y derechos de individuales. (...) al mismo tiempo, su rigida disciplina
juridica, mediante técnicas especificas de limitacion y de legitimacion legal, se ha revelado
como la principal garantia de la racionalidad y de la justificacion del poder de castigar, de
prohibir y de juzgar”.

Bajo ese supuesto, la teoria garantista del derecho penal se erige como un sistema de limites
o sistema de garantias sustanciales dentro de las cuales deben desarrollarse todas las
actividades que involucran la accion represiva del Estado. Esto es, la formulacion de la ley
mediante la cual se incorporan y seleccionan conductas que seran elevadas a la condicién
de delito, la actividad jurisdiccional a través de la cual el Estado somete a un proceso
judicial a la persona y donde se discuten los derechos de las victimas y la actividad referida
a la ejecucion de la pena.

Los elementos descritos, que considero demarcan el garantismo penal de Ferrajoli, se
36.

incorporan en la delimitacion de la hipotesis tedrica de la que parte™:
“la existencia de un nexo indisoluble entre garantia de los derechos fundamentales, division
de poderes y democracia. S6lo un derecho penal reconducido unicamente a la tutela de bienes

y derechos fundamentales puede, en efecto, conjugar garantismo, eficiencia y certeza
juridica™.

Como se vera mas adelante, esa serd la concepcion que guiard todas las construcciones
argumentativas que fundamentan la justificacién del derecho penal y de la pena en este
modelo.

1.1.2.3 Las razones que sustentan teorica, filosofica y politicamente el modelo

Tal como se refirié en la explicacion del modelo de garantismo del derecho, Ferrajoli en el
campo penal, empieza por delinear los contenidos de la razon juridica que sustentaran la
justificacion y fundamento del derecho penal y de la pena. Una de las caracteristicas
distintivas de su modelo es la racionalidad que debe acompaiar cada una de las esferas en
que se manifiesta ese poder punitivo.

El planteamiento de Ferrajoli estructura las razones de justificacion a partir de las cuales se
limita al maximo el poder punitivo, enmarcandolo dentro de condiciones objetivas y

3 FERRAIJOLLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del galantismo penal, Op. cit. p. 21 y 22.
*Ibid., p. 10.
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controlables de actuacion. Estos limites tienen la finalidad de maximizar la proteccion de
los derechos y garantias de todas las personas involucradas en el proceso penal y minimizar
la violencia que implica el poder punitivo en la persona sometida al mismo, especialmente
representada en las penas.

Un rasgo de la manera como Ferrajoli desarrolla el discurso argumentativo consiste -en
forma similar al adoptado en la teoria general del garantismo- en abordar y caracterizar,
desde el enfoque de los derechos fundamentales y las garantias, tres etapas de la actividad
mediante las cuales se manifiesta el derecho penal: la definicién del delito, el proceso
judicial y la ejecucion de la pena.

En el sentido planteado resumiré los contenidos de la razén juridica que sustentan el

modelo, siguiendo la exposiciéon de la obra Derecho y razon. Teoria del Garantismo
37
Penal’":

e Razon epistemolégica o racionalidad de las decisiones

Los procesos de imputacion e imposicion de sanciones se fundan en el conocimiento o
saber judicial y no en la autoridad. Sin embargo, para que las decisiones estén sustentadas
en el saber judicial, deben darse dos condiciones: (i) la definicion legislativa de la
desviacion penal tiene que estar sustentada en hechos empiricos claramente descritos y, (i)
la investigacion jurisdiccional se produce mediante aserciones sujetas a la verificacion de la
acusacién y expuestas a ia “confutacion” de la defensa. Estas condiciones podrian
entenderse que representan el principio de estricta legalidad y el derecho de defensa.

Asi, este aspecto de la razon del derecho penal indicaria que el modelo garantista es un
sistema de minimizacion del poder y maximizacion del saber judicial en el cual la validez
de las decisiones esta condicionada por la verdad de sus motivaciones que, ademas, deben
ser empirica y légicamente controlables (entendemos mediante la “confutacion™ o
controversia de la defensa). En definitiva este aspecto de la razéon imprime al modelo
garantista un caracter cognoscitivo (procesal) y empirico, con lo cual se deja a salvo de la
discrecionalidad o disponibilidad del juez, al tiempo que garantiza mayor certeza juridica.

e Razén axiolégica propia de la filosofia del derecho

En este punto se alude a la justicia penal y las justificaciones éticas y politicas que
sustentan: (i) la calidad, la cantidad y la necesidad de las penas y prohibiciones y (ii) las
formas y criterios de las decisiones judiciales. Se aborda la justificacion externa del
derecho penal representada en valores, intereses y finalidades extra o meta juridicas. El
contenido de estas justificaciones estaria referido a tres opciones politicas: el valor primario
asociado a la persona y sus derechos naturales, el utilitarismo juridico® y la separacién
laica entre derecho y moral.

37 R

“7Ibid., p. 22y 23.

* El “utilitarismo juridico™ es desarrollado por Ferrajoli en el capitulo referido a los fundamentos del derecho penal y
dentro de ellos dentro de las tesis axiologicas sustentadas en la separacion entre derecho y moral. Basicamente este

26



e Razoén de la ciencia juridica

Esta referida a la teoria general del derecho y a la dogmatica del ordenamiento juridico
concreto, es decir, se verifica en cada caso, no se da por supuesta la verificacién de esta
razon en todo tipo de ordenamiento juridico por el solo hecho de existir.

El garantismo bajo esta razén se caracteriza por ser un modelo racional de justificacion y
un modelo constitucional de legalidad idéneo para: (i) limitar y (ii) convalidar o invalidar la
potestad punitiva con razones de derecho (legitimidad interna). En este entendido la
potestad punitiva esta condicionada juridicamente en su validez, a que se dirija hacia la
demostracion o prueba de aquellos comportamientos validamente prohibidos por la ley. A
su vez la ley determinaria la penalizacion de los comportamientos bajo criterios éticos y
politicos de legitimacion externa acogidos por las normas constitucionales.

Vistos los contenidos de cada una de las dimensiones de la razon juridica expuestas,
podriamos concluir que este punto de partida indica la posicién que asume el jurista en

relacién con las caracteristicas del modelo, las cuales podemos referir de la siguiente
manera:

Frente a la critica de modelos autoritarios, absolutistas, arbitrarios y decisionistas que han
marcado el derecho penal en diferentes etapas historicas, dentro de las cuales el poder
punitivo se ha asumido como un fin en si mismo, en detrimento de los derechos y garantias
de la persona que, bajo este modelo, es el fin en si mismo no sélo del derecho penal sino
del derecho y del Estado; el modelo garantista se ocupa de dar contenidos de constatacién
objetiva y empirica a las manifestaciones del poder punitivo del Estado. Metodologia que
ademas de limitar el ejercicio del poder punitivo, mediante la imposicion de vinculos
sustantivos, permitira ejercer y desarrollar los mecanismos de garantia o proteccion de los
derechos y libertades de las personas involucradas.

En efecto, si se exige que la descripcion de las conductas prohibidas esté claramente y
estrictamente determinada en la ley como hechos, se esta limitando la posibilidad de que el
legislador pueda dejar a merced del intérprete u operador judicial la definicion de lo que en
un caso concreto y en virtud de un concepto personal no verificable ni controvertible, esta

prohibido. Es decir, se pone limite a la discrecionalidad, fuente de abusos y arbitrariedad
en el pasado.

Si se impone como condicion de validez de la jurisdiccion, que las decisiones deben ser el
producto del saber judicial y por ende estar sustentadas en la verdad de las motivaciones,
empirica y logicamente controlables, esto es, “confutables” por la defensa, se estd limitando
la posibilidad de que el juez pueda sustentar sus pronunciamientos en razones ajenas al
ambito de intervencion del poder punitivo, como podria ser la personalidad de quien es

criterio conlleva la garantia y proteccion de la esfera privada de las personas, en cuanto ellas no pueden ser objeto de
interferencia o restriccion para sustentar o justificar el derecho penal en ninguna de sus dimensiones de manifestacion
(legislativa, judicial o punitiva).

FERRAIJOLL, Luigi. Derecho y razon. Teoria del galantismo penal, Op. cit. p. 222-224.
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sometido al proceso penal. Asimismo, se estd garantizando que el resultado de la decision
se produzca en el marco de un proceso controversial en el que la defensa puede confrontar
las conclusiones de la decision a partir de la verdad establecida dentro del proceso.

Y, si se impone como condicién que los criterios de justificacion interna del derecho penal
estan referidos a la prevalencia de opciones politicas sustantivas tales como el valor
primordial de la persona y sus derechos, el utilitarismo juridico como justificaciéon de la
pena y la separacion entre derecho y moral, claramente se estd delimitando desde un punto
axiolégico el limite inquebrantable de la labor no solo legislativa, sino también judicial.

1.1.2.4 Principio de “estricta legalidad” y estado de derecho

El contenido sustancial del derecho penal en la teoria de Ferrajoli, tal como en su discurso
general del garantismo, estd fundado en la concepcion argumentativa de justificacion a
partir del principio de “estricta legalidad”. En el campo del derecho penal, dice Ferrajoli,
“donde el derecho fundamental en juego es la inmunidad del ciudadano frente a
prohibiciones y castigos arbitrarios”, el contenido sustancial de la proteccion esta

representado en la taxatividad de la hipotesis del delito. Esta taxatividad esta referida a dos
aspectos:

La referencia empirica de los tres elementos constitutivos del delito se expresan en las
garantias penales, a saber: la denotacion o descripcion taxativa del delito, el dafio y la
culpabilidad. Es decir, la exigencia de que exista una clara determinacion de estos aspectos
sustantivos del delito conducen a objetivizar cual es interés superior de proteccion de las
personas en general frente al delito, pero también cuales son los limites de intervencién del
Estado en la esfera de libertades de una persona para la persecucion penal. Los aspectos
destacados como parte de las garantias penales imponen un analisis integral y sustantivo de
la trascendencia de una conducta que amerite la intervencion punitiva. No es solo que se
realice materialmente la conducta, se requiere que sea lesiva y que la persona en concreto
haya actuado de manera que sea susceptible de un reproche.

La “verificabilidad” y “refutabilidad” de las formas en que se desarrolla la actividad de
persecucion penal, las cuales se expresan en las garantias procesales. Estas garantias tienen
que ver con el derecho de defensa, la carga de la prueba en quien ejerce el poder punitivo,
la confrontacion o controversia de las decisiones a partir de los hechos demostrados dentro
del proceso y en general, lo que constituye el debido proceso.

El contenido sustantivo del ejercicio del poder punitivo a través de la garantia de cada una
de las dimensiones planteadas sera la fuente de legitimidad sustancial del mismo en un
estado de derecho.

El Estado de derecho es definido por Ferrajoli en este contexto, de la siguiente manera’’:

% Ibid.. p. 856 y 857.
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“[DJesigna no solamente un “estado legal” o ‘regulado por la ley’, sino un modelo de estado
nacido con las modernas Constituciones y caracterizado: a) en el plano formal, por el
principio de legalidad, en virtud del cual todo poder publico —legislativo, judicial y
administrativo- esta subordinado a las leyes generales y abstractas, que disciplinan sus formas
de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de legitimidad por parte de los
jueces separados del mismo e independientes (el Tribunal Constitucional para las leyes, los
jueces ordinarios para las sentencias, los tribunales administrativos para las decisiones de ese
caracter); b) en el plano sustancial, por la funcionalizacioén de todos los poderes del estado al
servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la
incorporacion limitativa en su Constitucion de los deberes publicos correspondientes, es
decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar
satisfaccion a los derechos sociales, asi como de los correlativos poderes de los ciudadanos
de activar la tutela judicial (...)”

Todo ese conjunto de razones y la interdependencia con que se plantean, dan consistencia
al modelo garantista en la medida en que condiciona y caracteriza el marco tedrico, juridico
y politico dentro del cual la efectividad de los derechos de las personas es realizable.

Ahora, que considere que el modelo sea posible o realizable no obvia el reconocimiento
que Ferrajoli hace sobre la tension presente en el contexto de realidad al que esta destinado.
Esta tension consiste en la divergencia que existe entre el ser y el deber ser del derecho. A
partir de este entendimiento, advierte en relacion con su teoria: es un modelo ideal del
derecho. “No existe, de hecho, un sistema penal perfectamente garantista; siempre existe un
cierto grado de divergencia entre el modelo y la realidad™*’. El modelo garantista se
propone reducir esa divergencia. Sin embargo, advierte el autor*':

“Pero el hecho de que estas cualidades no existan y quizas no puedan existir nunca
integramente no significa que no constituyan el objetivo, cierto es que nunca realizable, de la
ciencia juridica: la coherencia, perseguible a través de la critica interna del derecho vigente,
dirigida a exigir la anulacion de las normas invalidas; la plenitud que demanda la
identificacion de los incumplimientos del ordenamiento y por tanto el disefio de garantias
idoneas para impedirlos; la unidad que requiere la elaboraciéon de un constitucionalismo
mundial idoneo para restaurar una jerarquia minimamente cierta y racional de las fuentes en
el cuadro de la unidad del ordenamiento internacional”.

1.1.2.5 Justificacion del derecho penal como derecho penal minimo

Ferrajoli justifica el derecho penal como mecanismo para prevenir violencias mayores que
devendrian de un estado de barbarie donde se imponga la cadena de venganzas o violencias
privadas. El derecho penal entonces surge como mecanismo para regular y resolver los
conflictos entre las personas. Sin embargo, no es el criterio de represion hacia el agresor el
que orienta el discurso del derecho penal en el garantismo de Ferrajoli.

“° FERRAJOLI, Luigi. £l Garantismo y el Derecho Penal, Op. cit. p. 21.
“ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil, Op. cit. p. 33.

29



A ese respecto sostiene que: “el paradigma del derecho penal minimo asume como
justificacion del derecho penal su papel de ley del mas débil como alternativa a la ley del
més fuerte, que tendria lugar en su ausencia™. Este planteamiento tiene soporte en un
criterio mas general ligado a su posicion positivista, y es su fuerte convencimiento de que el
derecho es uno de los mecanismos para resolver de manera civilizada los conflictos dentro
de la sociedad.

Cuando se alude a que el garantismo busca la proteccion de las personas mediante una
concepcion del derecho penal como “la ley del mas débil”, se estd entendiendo que este
derecho esta orientado a minimizar la violencia en dos ambitos: la que genera el delito (en
relacion con la persona victima) y la que genera la pena (en contra del condenado). Esta
vision le atribuye al derecho penal una doble finalidad: la de prevencion del delito y la
prevencion de la pena (arbitraria o desproporcionada). En su conjunto estas finalidades
incidirian para minimizar la violencia punitiva y limitar el poder punitivo.

e Utilitarismo juridico reformado

El marco axiologico desde el cual se formula este concepto, esta referido a uno de los ejes
de racionalidad del modelo expuesto. Al desarrollar el punto relativo a la estricta legalidad
se indicaba que dentro de las garantias penales se incluia la necesidad de verificar que la
conducta tenga algin tipo de trascendencia sobre los valores y derechos elevados por la
sociedad a un rango superior de proteccion. Esta concepcion, en el ambito del utilitarismo
juridico tiene su soporte ético en la separacion entre derecho y moral. En el plano del
derecho penal, Ferrajoli sostiene que el utilitarismo juridico se ha expresado en tres
principios axioldgicos relativos a: (i) la concepcion del delito, (ii) la concepcion del proceso
y, (ii1) la concepcion de la pena43.

La definicion de las manifestaciones mencionadas se plantea de la siguiente manera:

“En primer lugar, referida al delito o a los problemas de la justificacion de la legislacion,
implica que el derecho penal no tiene la mision de imponer o reforzar la (o una determinada)
moral, sino solo la de impedir la comision de acciones dafiosas para terceros. (...). Para que
puedan prohibirse y castigarse conductas, el principio utilitarista de la separacion entre el
derecho y la moral exige ademas como necesario que se dafien de un modo concreto bienes
Jjuridicos ajenos, cuya tutela es la tnica justificacion de las leyes penales como técnicas de
prevencion de su lesion. El Estado, en suma, no debe inmiscuirse coercitivamente en la vida
moral de los ciudadanos, ni tampoco promover coactivamente su moralidad, sino so6lo tutelar

su seguridad impidiendo que se dafien unos a otros™*.

“En segundo lugar, referido al proceso y por tanto a los problemas de justificacién de la
Jurisdiccion, el principio normativo de la separacion exige que el juicio no verse, acerca de la
moralidad, o el caracter u otros aspectos sustanciales de la personalidad del reo, sino
solamente acerca de hechos penalmente prohibidos que le son imputados y que son, por otra

4% FERRAJOLI, Luigi. £l Garantismo y el Derecho Penal, Op. cit. p. 19 y 20.
“ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del galantismo penal, Op. cit. p. 222.
“Ibid., p. 222 y 223.
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parte, lo Unico que puede ser empiricamente probado por la actuacion y refutado por la
defensa (...) Es evidente que para que se realicen estas condiciones y el juicio tenga caracter
cognitivo y jurisdiccional no basta con que los delitos estén previstos por las leyes (...) sino
que también es preciso, (...) que consistan en hechos empiricos taxativamente sefialados
segun el principio de estricta legalidad, de manera que resulten verificables y refutables las
tesis judiciales que afirman o niegan su existencia™".

“Finalmente, referido a la justificacion de la pena y de sus modos de ejecucion (...) Las
penas, consiguientemente, no deben perseguir fines pedagdgicos o correccionales, sino que
deben consistir en sanciones taxativamente predeterminadas y no agravables con tratamientos
diferenciados y personalizados de tipo ético o terapéuticos™°.
En relacion con la justificacion de la pena y desde la caracterizacion de un derecho penal
minimo, Ferrajoli, propone un modelo de “utilitarismo penal reformado”, para distinguirlo
del modelo de utilitarismo promovido por Beccaria y Bentham, segin el cual la pena tenia
por finalidad la “maxima felicidad dividida entre el mayor numero”, a la que agrega
Ferrajoli un segundo parametro de utilidad que consiste en “ademas del méximo bienestar
posible de los no desviados, también el minimo malestar necesario de los desviados™*’

El utilitarismo juridico reformado que plantea Ferrajoli sera efectivo en el ambito de la
realidad a través de la prevision de garantias sustantivas, tanto penales como procesales.
Estas garantias, Ferrajoli las encuentra incorporadas a los cdédigos y constituciones, a
través: “de la estricta legalidad o taxatividad de los delitos, de la exterioridad y materialidad
de la accion delictiva, de la lesividad del resultado, de la culpabilidad, de la carga de la
prueba, de los derechos de la defensa y de la correspondiente presuncion de inocencia en

ausencia de pruebas y de juicio™*®.

Hace parte de la argumentacion de la justificacion del derecho penal, la conciencia de que
la coexistencia de partes enfrentadas (victima y procesado), en el marco de un proceso
judicial, genera tensiones. Ferrajoli da cuenta de esas tensiones que, entiendo inevitables,
dada la doble finalidad de prevencion que asume el derecho penal bajo este discurso:
prevencion de los delitos y prevencion de las penas. En este sentido indica:

“(...) Esto no significa, naturalmente, que el fin de la prevencion general de los delitos no sea
una finalidad menos esencial del derecho penal. Este fin es por el contrario la razén de ser
primordial, sino directamente de las penas, si de las prohibiciones penales, que estan dirigidas
a tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos contra las agresiones por parte de los
otros asociados. Significa mas bien que el derecho penal asume como fin una doble funcién
preventiva, una y otra de signo negativo: la prevencién general de los delitos y la prevencion
general de las penas arbitrarias o desproporcionadas. La primera funciéon marca el limite
minimo y la segunda el limite maximo de las penas. Una refleja el interés de la mayoria no
desviada; la otra, el interés del reo y de todo aquel del que se sospecha y es acusado como tal.
Los dos fines y los dos intereses entran en conflicto y son sus portadores las dos partes de un
proceso penal contradictorio: la acusacion interesada en la defensa social y por consiguiente

5 Ibid., p. 223.

 Ibid., p. 223 y 224.
“TIbid., p. 331 y 332.
*® Ibid., p. 224 y 225.
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en maximizar la prevencion y el castigo de los delitos; y la defensa, interesada en la defensa
2549

individual y por tanto en maximizar la prevencion de las penas arbitrarias™ .

En ese entendido Ferrajoli asume que, en general, el fin que debe privilegiarse en el modelo
de derecho penal minimo garantista es el segundo, esto es, el de la prevencion de las penas
arbitrarias o desproporcionadas, por varias razones: (i) porque es dudosa la idoneidad del
derecho penal para satisfacer eficazmente el interés de la prevencion general del delito y
por el contrario, el derecho penal minimo si es un mecanismo idéneo, con mayor seguridad,
para prevenir las penas arbitrarias o desproporcionadas, (ii) porque no ha habido una
preocupacion general de los legisladores y de las autoridades publicas por asegurar la
prevencién de las penas arbitrarias y las garantias del acusado vy, (iii) porque el segundo fin,
el de la prevencion de las penas arbitrarias, es suficiente para justificar el modelo de
derecho penal minimo°".

El énfasis de atencidn sobre el fin dirigido a la prevencidn de las penas arbitrarias, sostiene
Ferrajoli, permite diferenciar el sistema penal o mejor el ambito penal de otros sistemas de
control social de tipo policial o disciplinario, en los cuales quizas seria mas eficaz buscar la
satisfaccion del fin de defensa social, tantas veces alegado para justificar de forma principal
el derecho penal en otros momentos de desarrollo del derecho penal.

Ferrajoli plantea que, al final de su capitulo sobre “El fin y los limites del derecho penal.
Un utilitarismo penal reformado”, la determinacion de la justificacion del derecho penal,
en el entendido que opera a posteriori y en relacion con sistemas juridicos concretos, debe
tomar en cuenta: “la gravedad y cantidad de las penas ha de ajustarse en suma a la gravedad

y cantidad de la violencia que se expresa en la sociedad y al grado de su intolerabilidad
social™',

1.1.2.6 La soberania en el mundo moderno y el constitucionalismo del derecho
internacional

Al final de la obra Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Ferrajoli desarrolla su
argumentacion sobre, lo que entiendo, son los aspectos a tener en cuenta “para una teoria
general del garantismo”. Quisiera resaltar un aspecto que considero relevante por explicitar
el escenario de garantias frente a las violaciones de derechos humanos imputables a los
Estados.

Al aludir a los derechos contra los poderes Ferrajoli aborda los “Macropoderes salvajes.
Los "lobos artificiales” y la criminalidad de los estados” y al respecto plantea®:

“La criminalidad interna, que se expresa en los delitos del estado contra sus ciudadanos, es,
al menos en principio, un problema de derecho penal interno, dando por descontado que
desde este punto de vista es imputable, propiamente, no al estado, sino a los sujetos que

9 Ibid., p. 334
0 1bid., p. 334.
*! Ibid., p. 344.
2 Ibid., p. 937
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ejercen poderes estatales. No obstante, este tipo de criminalidad mas alla de ciertos limites,
es el signo patoldgico de la inefectividad y de la impotencia del derecho interno por el decaer
de esa garantia politica minima™ (...) que reside en la fidelidad de los poderes publicos a las
leyes del estado. La divergencia entre normatividad y efectividad se manifiesta en este caso
en dos direcciones: la criminalidad misma y en la impunidad, es decir, en la inefectividad del
derecho procesal. Un sistema democratico da sefiales de vida si alcanza al menos a evitar el
segundo tipo de inefectividad [la impunidad]”.

Ferrajoli se plantea dos preguntas a ese respecto:

(Cuales son, mas alla del derecho de resistencia, los remedios para las lesiones de los
derechos fundamentales producidas por la criminalidad y la impunidad de los mismos
estados que deberian garantizarlos? ;Qué defensas tiene el ciudadano del estado
“delincuente” en el caso de que sea inefectivo frente a €l el derecho penal y procesal
interno?

Y responde®*:

“En teoria, el reconocimiento del caracter fundamental de los derechos vitales de los
ciudadanos frente a los estados equivale, desde el punto de vista externo, a la afirmacion de
su caracter supra-estatal y, por consiguiente, internacional; si ademas el reconocimiento es
acogido por las Constituciones y acompanados en éstas por la auto-obligacion de respetar los
principios del derecho internacional (...) ello equivale también, desde el punto de vista
interno, a la subordinacion juridica del estado a las normas y a las sanciones predispuestas en
el derecho internacional para la violacién de tales derechos™.

En esta perspectiva, los ordenamientos internacionales, entrarian a completar o fortalecer el
contenido sustantivo de legitimidad del Estado. Los ordenamientos juridicos internos
tendrian que responder adicionalmente a los contenidos de proteccion y garantia
incorporados en los tratados internacionales y por ello se constituiria en un limite para el
ejercicio del poder del Estado y en una garantia de efectividad para los derechos de las
personas sometidas a su jurisdiccion.

La dimension juridica internacional del contenido sustantivo de proteccion de los derechos
de las personas es uno de los factores de crisis del derecho planteados por Ferrajoli. En
efecto, esta creciente importancia y vinculatoriedad del sistema juridico internacional ha
afectado el sistema de fuentes del derecho y por ello resulta cada vez mas posible la
presencia de lagunas, inconsistencias o incoherencias dentro del sistema juridico interno.
Esta situacion ademads tiene incidencia directa sobre el tradicional concepto de soberania,
dado que los derechos humanos, en ese contexto, tendrian una existencia y exigibilidad
supranacional, por ello plantea5 .

%3 Esta garantia es definida més adelante en los siguientes términos: “consiste en el respeto por parte de éstos [los poderes
publicos] de la legalidad constitucional y, sobre todo, de los derechos fundamentales™.
Ibid., p. 943.

 Ibid., p. 937.

8 FERRAIJOLL, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil, Op. cit. p. 153.
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“[L]a hipotesis del rotus orbis —de la humanidad como punto de referencia unificador en lugar
de los viejos Estados- que puede realizarse a través de la elaboraciéon de un
constitucionalismo mundial capaz de atribuir a las diferentes cartas de derechos
fundamentales, de las que dispone ya la comunidad internacional, aquellas garantias juridicas
cuya ausencia genera inefectividad. (...) [Plienso (...) de forma mucho mas simple, en la
perspectiva de una efectiva limitacion de la soberania de los estados mediante el
establecimiento de las garantias jurisdiccionales contra las violaciones de la paz en el exterior
y de los derechos humanos en el interior™.

Esta visién de un sistema juridico complejo lleva a Ferrajoli a plantear en perspectiva, en
56

direccion al reforzamiento de la proteccion de los derechos de las personas’:
“En otras palabras, gracias a esta penetracion de la racionalidad sustancial en las formas del
derecho internacional positivo disponemos ya de una embrionaria constitucion mundial. Los
valores incorporados a ella —la prohibicion de la guerra y los derechos de los hombres y de
los pueblos-, al no ser ya externos al ordenamiento y al haberse convertido en normas
juridicas supraordenadas a todas las demas, no son formas de deslegitimacion ideoldgica sino
fuentes de deslegitimacion juridica. La validez de las normas, por consiguiente (...) ha
pasado a ser al mismo tiempo un elemento sustantivo que condiciona los contenidos de las
decisiones, que resultaran invalidas en aquellos casos en que entren en conflicto con los
nuevos principios positivos de derecho internacional”.

1.2 Derechos Humanos e Impunidad

El otro tema que debe abordarse para identificar las tensiones o complementariedades que
pueda suscitar el discurso del derecho penal garantista respecto al de los derechos humanos,
especificamente lo relativo a la necesidad de su garantia a través de una respuesta penal; es
el de la fundamentacion juridica de la obligacion del Estado de garantizar a las personas
que se encuentran bajo su jurisdiccidn, el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos, mediante recursos judiciales acordes con los principios del sistema

internacional de proteccion, especialmente, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

1.2.1 Los derechos humanos y razén juridica de la proteccion internacional

La definicién de los derechos humanos varia segin se asuma una concepcion particular del
derecho y del Estado. Para la sustentacion de la tesis que desarrollo dentro de este trabajo,
partiré¢ de la propuesta de definicion de derechos humanos que realiza Antonio Enrique
Pérez Lufio, segtn la cual®’:

“Los derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional™.

%6 Ibid., p. 156.

57 PEREZ Luio, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5 ed. Madrid: Tecnos, 1995. p.
48.
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En efecto, los organismos internacionales y el Sistema Interamericano, entre ellos, han
asumido que las normas que los integran deben ser interpretadas en cada momento
histérico, para la determinacion de las obligaciones que corresponden a los Estados y para
brindar la mayor proteccion, a la luz de su caracter esencialmente dinamico. A este
respecto, la Corte IDH sefial*®:

“114.  Esta orientacion adquiere particular relevancia en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que ha avanzado mucho mediante la interpretacion evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccion. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con
las reglas generales de interpretacion de los tratados consagradas en la Convencion de Viena
de 1969. Tanto esta Corte, en la Opinién Consultiva sobre la Interpretacion de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1989), como la Corte Europea de
Derechos Humanos, en los casos Tyrer versus Reino Unido (1978), Marckx versus Bélgica
(1979), Loizidou versus Turquia (1995), entre otros, han sefialado que los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.

“115.  El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dinamica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud
de este ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones (...)”.

Por su parte, el elemento de positivizacion de los derechos humanos, puede verse reflejado
en el discurso de Robert Alexy al desarrollar su teoria de la fundamentacién de estos
derechos. Robert Alexy sefiala®:

“En los derechos humanos se trata de reglas o normas para la esfera de la accion. Derechos
humanos solo pueden desenvolver su pleno vigor cuando se les garantiza a través de normas
de derecho positivo, esto es, transformados en derecho positivo. Este es el caso, por ejemplo,

de su incorporaciéon como derecho obligatorio en el catalogo de derechos fundamentales de la
constitucion”.

Tanto la concepcién de Pérez Lufio, como el punto de partida de la fundamentacion de
Alexy, considero que guardan perfecta relacion con los principios alrededor de los cuales
tiene origen y desarrollo el sistema juridico internacional de los derechos humanos. Esto es,
la proteccion de los derechos fundamentales de la persona.

En los instrumentos declarativos y convencionales que denomino “fundantes™®, se parte de

la concepcion de la persona con unos atributos (dignidad, libertad), cuya proteccion y
garantia constituye el sentido y fin del mismo sistema que se proyecta sobre la concepcion

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva 16, Derecho a la informacion sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso, 1 de octubre de 1999. en
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf Visitado Octubre de 2009

% ALEXY, Robert. Teoria del Discurso y Derechos Humanos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995. p. 97.

" Declaracion Universal de Derechos Humanos, Declaracién Americana sobre derechos y deberes del hombre, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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politica y juridica de los Estados. A partir de esta concepcion, se vincula juridicamente a
los Estados al cumplimiento de obligaciones especificas.

En efecto, los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos encuentran
su sentido y razon, que a su vez justifican su existencia y finalidad, en la proteccion de la
persona. Persona que conciben como un fin en si mismo, respecto al cual los Estados
asumen el deber de garantizar en los derechos y libertades que le son propios a su dignidad.
Esa garantia debe estar representada, en general, en la existencia de condiciones y
mecanismos que los hagan realidad.

Esa percepcion modifica la concepcion que existia alrededor de que el Estado y la ley
tenian explicacion y justificacion en el Estado. El Juez Anténio Cangao Trindade se refiere

a ese cambio, partiendo de la clausula Martens, sobre la cual indica que ha sido reconocida
61
por la”":

“(...) Se puede considerar como una expresion de la razéon de la humanidad imponiendo
limites a la razén de estado. No hay que olvidarse jamas que el Estado fue originalmente
concebido para la realizacion del bien comun. El Estado existe para el ser humano, y no
viceversa. Ningtin Estado puede considerarse por encima del Derecho, cuyas normas tienen
por destinatarios ultimos los seres humanos™.

Es decir, el cambio de percepcion genera un cambio en el contenido sustantivo del orden
juridico y politico. En ese sentido, la persona y la garantia del libre y pleno ejercicio de sus
derechos, son la razon de la existencia del Estado y del sistema juridico. Por ello se ha
reconocido que los derechos humanos actan como barrera de contencidén frente a la
arbitrariedad en el ejercicio del poder del Estado. A este respecto se ha dicho por el
Tribunal Interamericano®:

“21. [L]a proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
¢jercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o
en las que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los derechos humanos,
esta necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal™.

Las cartas y tratados internacionales de proteccion contienen, como presupuesto ético la
transformacion de las razones politicas, no sélo de la logica y fundamento de la
organizacion politica de los Estados, sino también de sus ordenamientos juridicos. Este
presupuesto €tico y politico, positivizado en los instrumentos internacionales, se constituird
en la fuente de justificacion sustantiva y por ende de legitimidad, de todas las
manifestaciones del poder publico.

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios Altos v. Peri, sentencia de Fondo, 14 de
marzo de 2001, voto concurrente, parrafo 26 y 27. en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf
Visitado Octubre 2009.

%2 Corte IDH, Opinién Consultiva 9, 6 de octubre de 1987.
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En el ambito del sistema internacional de proteccion y particularmente, del sistema
regional, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, expresan claramente su existencia y
justificacién, a partir del cambio de concepcién destacado. Este cambio de concepcion
podriamos sustentarlo en la identificacion de los siguientes principios:

- La centralidad del ordenamiento juridico internacional en la persona,

- El reconocimiento de que son inherentes a la condicion de persona sus atributos de
dignidad, libertad e igualdad, y

- Lainalienabilidad de los derechos y libertades de la persona

El reconocimiento de la persona con las caracteristicas y atributos mencionados, impone la
‘necesidad de requerir de los Estados un modelo politico y juridico adecuado capaz de
brindar la proteccion reconocida, de manera que esos derechos y libertades sean una
realidad o alcancen un campo para la “accion” en los términos de Alexy.

A ese respecto, en los referentes normativos tomados en cuenta, pueden identificarse
también las caracteristicas del modelo de Estado y de orden juridico, que se valora
apropiado para hacer realidad el reconocimiento de la persona con sus atributos y para
garantizar que sus derechos y libertades seran el principio que justifica la existencia del
Estado, pero que también lo limita en el ejercicio legitimo del poder. Podria identificarse
las siguientes caracteristicas de Estado y de orden juridico:

% El estado de derecho como marco juridico y politico esencial para la proteccién de los
derechos humanos:

“Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de
derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién
contra la tirania y la opresion”™®

7/

¢ El sistema democrético y el principio de libertad de las personas:

“Reafirman su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y justicia social, fundado en el

respeto de los derechos esenciales del hombre™®*,

< La supremacia de los derechos y libertades reconocidos, dentro de los ordenamientos

juridicos internos y su respeto y proteccion como fundamento de la organizacion
politica:

“Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones
nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en
sociedad, tienen como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la

 Declaracién Universal de Derechos Humanos, considerando tercero.
% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo.
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creacion de las circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad™®.

El modelo de efectividad de los derechos y libertades reconocidos en el sistema
interamericano de proteccion, ha sido definido en su jurisprudencia de la siguiente

manera“:

“26. El concepto de derechos y libertades y, por ende, el de sus garantias, es también
inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira. En una sociedad democratica
los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho
constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere
sentido en funcidn de los otros™.

Estos principios o valores generales explican la existencia del sistema internacional, pero
también informan la legitimidad del ejercicio del poder de los Estados a la luz de la
normativa de derechos humanos. En este sentido las decisiones a través de las cuales se
manifiesta el poder del Estado, deberan ser coherentes con el respeto y garantia de los
derechos de las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion®’. Asi esta previsto en casi
todos los instrumentos internacionales de derechos humanos:

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos define la obligacion general que
corresponde a los Estados, en el marco de sus jurisdicciones internas, respecto de los
derechos y libertades que convinieron libremente reconocer a todas las personas. El
articulo 1.1 establece:

“l. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Esa obligacion se complementa y podria decirse, se asegura, con el deber de los Estados de
armonizar el sistema juridico interno con las normas internacionales que devienen del
tratado. Es importante destacar que este deber no esta redactado en términos de reconocer
los derechos y libertades dentro de los sistemas juridicos internos, sino de incorporar
mecanismos que aseguren su ejercicio. El articulo 2 sefiala:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se

% Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre, considerando primero.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién consultiva 08, El Habeas Corpus bajo
suspension de garantias, 30 de enero de 1987. en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_08_esp.pdf Visitado
en octubre de2009.

%7 “En el caso de los derechos humanos (...) el objetoy fin de los tratados que los consagran o garantizan es proteger la
dignidad humana, concediendo a los individuos salvaguardias frente a la posibilidad de abuso de los gobernantes y
otorgandoles el derecho de exigir al Estado que organice la sociedad de tal manera que la posibilidad del goce y
ejercicio de tales derechos les estd garantizada”

MEDINA Quiroga, Cecilia. La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad
personal, debido proceso y recurso judicial. Chile: Centro de Derechos Humanos, 2003. p. 9y 10.
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comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades™.

Por su parte, de manera similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
prevé las dos obligaciones en el articulo 2:

“l. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

“2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter”.

En este contexto puede afirmarse que cuando los Estados hacen parte de los sistemas
internacionales asumen, por un lado, una concepcidn politica y ética de su existencia,
comprometiéndose a actuar conforme a ella dentro de sus jurisdicciones, y, por otro, se
vinculan juridicamente con las obligaciones que se derivan del marco ese juridico. Esas
obligaciones actiian como orientadoras de la actuacion legitima del Estado dentro de su
jurisdiccion, pero también, de manera subsidiaria o coadyuvante, como fundamento
juridico del control supranacional de dicha actuacién, a favor de los derechos y libertades
de las personas sometidas a su jurisdiccion.

1.2.2 El deber general de respeto y garantia

Las obligaciones que se derivan para los Estados en virtud de las normas destacadas y de lo
que se ha denominado el corpus juris internacional®, se reflejan en una doble dimension
de responsabilidad en relacidn con los derechos y libertades reconocidos:

Un deber de respeto compuesto a su vez por dos aspectos: una obligacion de respetar o no
cometer violaciones en contra de las personas y asegurar que las personas podran ejercer
los derechos y libertades con plenitud, para lo cual debera procurarse las condiciones, de
todo orden, necesarias que posibiliten ese ejercicio.

Por otro lado, implica un deber de garantia en el sentido de que los Estados deben
intervenir cuando una violacion de derechos humanos tenga lugar en su jurisdiccién, para
lo cual deben brindar a las personas recursos judiciales que les amparen y restablezcan en
sus derechos.

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios Altos v. Perii, sentencia de Fondo, 14 de
marzo de 2001, voto concurrente, parrafo 26 y 27, Op. cit. parrafo 26 y 26.
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Asumiendo que el deber de garantia encuentra soporte normativo en el derecho
internacional de los derechos humanos y que ese fundamento deriva consecuencias
juridicas; resulta importante entender desde donde se exige, de acuerdo a ese marco
juridico, el cumplimiento del deber de garantia a los Estados en relaciéon con su jurisdiccion
interna. A este respecto se ha dicho®:

“El Estado se coloca asi en una posicion juridica de garante de los derechos humanos, de la
cual emergen obligaciones esenciales para la proteccion y salvaguarda de éstos. Es sobre esta
base que la jurisprudencia y doctrina han elaborado el concepto de "deber de garantia” como
nocion nuclear de la posicion juridica del Estado en materia de derechos humanos™.

La Corte Interamericana, intérprete autorizada de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, ha definido la responsabilidad de los Estados en consonancia con las
obligaciones derivadas del articulo 1.1. Esta interpretaciéon se ha mantenido de forma

constante bajo la siguiente argumentaci(')n70:

“165.  La primera obligacion asumida por los Estados Partes, en los términos del citado
articulo, es la de "respetar los derechos y libertades" reconocidos en la Convencion. El
ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos
son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del
Estado.

(..)

“166.  La segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar" el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder piblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos
por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos™.

“167.  La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se
agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de
esta obligacion, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos™.

2 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Impunidad y graves violaciones de derechos humanos. Guia Para
profesionales No. 3. Ciudad de Guatemala: Serviprensa, 2008. p. 41.
" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, sentencia

fondo, 29 de julio de 1988. En: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf Visitado en octubre de
2009.
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La jurisprudencia de la Corte Interamericana, sustenta la argumentaciéon de la
determinacion del deber de respeto y garantia exigible a los Estados, en la Convencion
Americana y también en los principios generales que guian la interpretacion de los
tratados’'.  En efecto, la exigencia de cumplimiento del deber de garantia, estd ligada
también a fundamentos juridicos que se encuentran en la Convencién de Viena o
Convencion sobre el Derecho de los Tratados. Este instrumento internacional regula el
alcance de las obligaciones generales de los Estados al suscribir un tratado y establece los
criterios que rigen la interpretacion de las normas incorporadas en los mismos. En esa
medida, la determinacion de las obligaciones que se derivan para los Estados partes en un
tratado cualquiera, encuentran su fuente de interpretacién en los principios generales alli
plasmados.

Para efectos de la interpretacion de las obligaciones de los Estados respecto de los tratados
de derechos humanos y especificamente en torno al deber de respeto y de garantia, se han
invocado, generalmente por la jurisprudencia de la Corte IDH, los siguientes principios:

“26. "Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.

“27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.

C..).

“31. Regla general de interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin (...)”.

Como se advierte de los presupuestos juridicos y jurisprudenciales destacados, la
proteccion de los derechos humanos, como principio y valor que guia el sistema
internacional, esta intima y principalmente ligada al papel de los Estados como garantes
primarios dentro de su jurisdiccion interna. Sin embargo, la rendicion de cuentas de los
Estados frente a los incumplimientos de esa proteccion, en el dmbito internacional, esta
fundada en las reglas del juego también convenidas por los Estados, al reconocer en ese
ordenamiento internacional competencia a los organismos internacionales para actuar como
garante subsidiario o coadyuvante. Esta forma de observar el funcionamiento del sistema de
proteccion conduce a asegurar las posibilidades de realidad del reconocimiento de la

"' “Una cosa diferente ocurre respecto a las obligaciones internacionales y a las responsabilidades que se derivan de su
incumplimiento. Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y
no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios
generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratandose de disposiciones de cardcter constitucional, por la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia (...)".

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn consultiva 016, Responsabilidad internacional
por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion, 9 de diciembre de 1994 En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_14_esp.pdf Visitado en octubre de 2009. Parrafo 35.
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dignidad, libertad e igualdad de los seres humanos. En otras palabras, a asegurar la
efectividad de los derechos y libertades reconocidos a esas personas.

La concepcion de garantia planteada, refleja el cambio, que en el ambito del derecho
internacional publico, se introduce con la categoria de tratados relativos a derechos
humanos. En este cambio no solo se modifican los actores que intervienen en el escenario
internacional de exigibilidad, sino también el centro de proteccion alrededor del cual se
desarrolla el sistema. A ese respecto resulta relevante la diferenciacion que la Corte
Interamericana hizo sobre el caracter de los tratados de derechos humanos’:

“29. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la Convenciéon Americana, no son tratados
multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion (...)".

En este punto resulta importante recapitular sobre el sistema juridico dentro del cual se
desarrolla la proteccion de los derechos humanos, y la correlativa responsabilidad de los
Estados en funcion de su deber general de garantia:

La proteccion de los derechos humanos parte de una vision fundada en el reconocimiento
de la persona con atributos tales como su dignidad, libertad e igualdad, respecto a la cual el
sistema juridico y politico debe organizarse de manera tal que se respeten y garanticen los
derechos y libertades que le son inherentes. El escenario juridico y politico que posibilita el
desarrollo de la persona en estas condiciones es un estado de derecho democratico fundado
en el principio de legalidad. La manera de conseguir que esta concepcidén tenga una
representacion en la realidad es a través de un sistema de garantias que corresponde en
primer lugar, a los Estados incorporar en sus constituciones y leyes internas.

El sistema juridico internacional se constituye a partir de la voluntad expresada por los
Estados al ser parte de la comunidad internacional y concurrir con su participacién en su
formulacion. Especialmente, cuando firma y ratifica los tratados internacionales. Este
conjunto de acciones, de acuerdo a los principios generales que rigen las relaciones de los
Estados en virtud de los tratados, lo vinculan juridicamente y por ende le son exigibles las
obligaciones que de ellos se derivan, entre ellas, el deber de respeto y garantia.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva 2. El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 24 de septiembre de 1982. En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdf Visitado en octubre de 2009.
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