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tación parlamentaría, ya que descri-

be cómo se ha ido consolidando su

autonomía, formalidad, uniformidad y

complejidad, además de las causas

y efectos de su disfuncionalidad.

Entre otras cuestiones, estudia la

evolución de las funciones de los par-

lamentos. Señala que tradicionalmen-

te se le han encomendado ser contra-

peso del Poder Ejecutivo, así como la

mejor forma de organizar la participa-

ción de los ciudadanos a través de sus

representantes, como elaborador de

leyes, y como vigilante de los excesos

cometidos por los gobernantes.

La autora concluye su investigación

afirmando que cualquier concepción de

la representación termina traducién-

dose en un procedimiento de desig-

nación de representantes y que, en la

actualidad, más que discutir la legiti-

midad de los parlamentos, la polémi-

ca se desata respecto al mejor funcio-

namiento gubernamental y con las

posibilidades reales de representación

que reclaman para sí los electores en

un momento en que la determinación

democrática está dada por las condi-

ciones históricas del momento.
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La tesis central de este autor con-

siste en la teoría del garantismo

constitucional,1 y su propuesta es la

creación del Estado garantista.2 Ex-

plicaremos la tesis central y la pro-

puesta de Ferrajoli, mediante el de-

sarrollo de los temas más vinculados

a éstas y a los derechos fundamen-

tales-sociales que el propio autor

explica no sólo en los dos primeros

capítulos de la obra que se reseña,

sino también en otras publicaciones.3

1 Su tesis central es desarrollada me-

diante análisis lógicos y sistemáticos de

diversos temas, como los siguientes: el

constitucionalismo y el garantismo, el de-

recho como sistema de garantías, la de-

mocracia formal y democracia sustancial,

la legitimación democrática de la inde-

pendencia del juez, los derechos funda-

mentales, la igualdad y diferencia de los

derechos del ciudadano a los derechos

de la persona, la soberanía en el mundo

moderno, y el pacifismo.
2 Es decir, un Estado liberal mínimo

y un Estado social máximo.
3 Luigi Ferrajoli nació en Florencia,

Italia, en 1940. Fue juez entre 1967 y

1975. Es profesor de Filosofía del Dere-

cho y de Teoría General del Derecho,

primero en la Universidad de Camerino

y actualmente en la Universitá degli Studi

Roma Tre. Además es autor de numero-
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Los temas que desarrollaremos son

los siguientes: el derecho como sis-

tema de garantías; la crisis de la cien-

cia jurídica en materia de derechos

sociales; la solución garantista para

la crisis de los derechos sociales; el

estado liberal garantista; el consti-

tucionalismo; los derechos funda-

mentales-sociales, y la paz social.

El derecho como sistema

de garantías

En el capítulo primero de la obra se

desarrolla el tema del derecho como

sistema de garantías, en el cual se

hace referencia a la crisis del derecho

y crisis de la razón jurídica; el modelo

garantista; racionalidad formal y racio-

nalidad sustancial en el paradigma

garantista de la validez; democracia

formal y democracia sustancial; el pa-

pel del juez y la legitimación democrá-

tica de su independencia; la ciencia

jurídica y el reto de la complejidad.

Según el autor, el constituciona-

lismo es un sistema de vínculos sus-

tanciales, es decir, prohibiciones y

obligaciones, impuestos a los pode-

res públicos en la Constitución, me-

diante los principios y los derechos

fundamentales en ella establecidos

y reconocidos respectivamente. Me-

diante el garantismo se complemen-

ta el constitucionalismo, toda vez que

se elaboran y se implementan técni-

cas de garantía jurídica idóneas para

asegurar el máximo grado de efectivi-

dad de los derechos constitucional-

mente reconocidos.

Asimismo, Ferrajoli establece tres

direcciones principales en las que es

deseable que avance el paradigma de

la democracia constitucional; prime-

ro hacia la garantía de todos los de-

rechos, no solamente los derechos de

libertad y propiedad, sino también los

derechos sociales; en segundo lugar

frente a todos los poderes, lo que in-

cluye no sólo la esfera pública, sino

también los poderes privados; por úl-

timo a todos los niveles, no sólo en

el derecho estatal, sino también en el

ámbito internacional.

Crisis de la ciencia jurídica

en materia de derechos sociales4

Ferrajoli considera que la fortaleza del

Estado liberal ha generado una crisis

sos ensayos sobre teoría del derecho, ló-

gica jurídica, metodología de la ciencia

jurídica y crítica del derecho. Sus princi-

pales obras son: Teoría assiomatizzata del

diritto (Milán, 1970), Democracia autorita-

ria e capitalismo maturo, en colaboración

con Danilo Zolo (Milán, 1978). La cultura

giuridica nell´Italia del Novecento (Roma-

Bari, 1999), Derechos y garantías. La ley

del más fuerte (1999), Razones jurídicas del

pacifismo (2004), Derecho y razón. Teoría

del garantismo penal (2005). Los fundamen-

tos de los derechos fundamentales (2005). 4 Véase Rodríguez (1998, 177-261).
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democrática y una profunda crisis del

derecho. Existen tres grandes crisis:

1. Insuficiencia del estado liberal

para satisfacer las desigualdades so-

ciales y económicas: el Estado libe-

ral se preocupa únicamente por la li-

bertad de mercado, la intervención

mínima y la seguridad frente al po-

der, sin ocuparse suficientemente de

las diferencias de carácter económi-

co;  2. La crisis de la legalidad en

materia de derechos sociales se debe

a que los límites y los deberes jurídi-

cos impuestos al poder público no son

plenamente vinculantes careciendo

de la obligatoriedad propia de todo

mandato legal. Existe un gran núme-

ro de prestaciones sociales que care-

cen de una concreción jurídica ge-

neral y abstracta, y por tanto son

discrecionales; debido a ello el prin-

cipio de certeza jurídica y estricta le-

galidad son nulificados ante la dis-

crecionalidad del poder público. Para

ejercer los derechos sociales es ne-

cesario, cada vez más, que los bene-

ficiarios formen parte de poderes

fácticos sostenidos por liderazgos no

democráticos. De ahí resulta un sis-

tema de privilegios entre los menos

favorecidos, en donde únicamente se

cubren las demandas de los grupos

con algún tipo de poder u oposición

política importante;5 3. El proceso de

integración mundial ha desplazado

fuera de los confines de los Estados

nacionales los centros de decisión en

materia militar, de políticas moneta-

rias y de políticas sociales.

Debido a la crisis del derecho, éste

se encuentra debilitado en sus bases

más importantes, que son los princi-

pios de legalidad y certeza jurídicas.

No es capaz de cumplir con la función

social de regular la conducta de quie-

nes mediante la discrecionalidad ins-

titucional y el liderazgo social no de-

mocrático diluyen la generalidad de las

garantías jurídicas, individuales y co-

lectivas, así como de la limitación y el

control de los poderes públicos y pri-

vados.

En la mayor parte de los derechos

sociales, como son la salud, la edu-

cación, la subsistencia y otros seme-

jantes, la desatención por parte del

Estado no es reparable con técnicas

de invalidación jurisdiccional análo-

gas a las previstas para las violacio-

nes a los derechos de libertad, por

tanto requieren el establecimiento de

técnicas de garantías diversas y por

lo normal más complejas. La técnica

garantista es relativamente simple al

fundarse en obligaciones de los po-

deres públicos. Sin embargo, hay que

reconocer que para la mayor parte de

los derechos sociales la tradición ju-

rídica no ha elaborado técnicas de

garantía tan eficaces como las esta-

5 Esta misma idea es desarrollada por

Ferrajoli en su aportación “Estado social
y Estado de derecho”, en Abramovich,

Añón y Courtis (2006, 11-21).
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blecidas para los derechos de liber-

tad y propiedad.

Por su parte, la crisis de la razón

jurídica consiste en que no se puede

hacer coincidir las normas con los he-

chos. El funcionamiento del derecho no

corresponde a sus propios manuales.

Solución garantista para la crisis

de los derechos sociales

Otro tema importante a tomar en

cuenta son los derechos fundamen-

tales de los más débiles, que han sido

fortalecidos por el Estado de derecho

y el constitucionalismo democrático

frente a la ley del más fuerte. Duran-

te el proceso histórico del fortaleci-

miento de los derechos humanos fren-

te al absolutismo del poder público,

han sido concretadas diversas pro-

puestas del liberalismo, como la divi-

sión de poderes, la representación y

la responsabilidad política, la plena vi-

gencia de los principios jurídicos de

legalidad y certeza, la transparencia y

el acceso a la información pública gu-

bernamental, la rendición de cuentas,

entre otros. Es justo de esas figuras

de donde también se han obtenido ar-

gumentos importantes para dar cer-

teza jurídica a los más débiles, políti-

ca y económicamente, respecto de la

plenitud de sus derechos y garantías,

tanto en el ámbito de los derechos so-

ciales como en el de los derechos civi-

les y políticos. Desde la perspectiva

de la teoría garantista, los derechos

fundamentales de las minorías no

están sujetos a las mayorías, están

colocados en la esfera de lo “no deci-

dible”, porque la igualdad jurídica en-

tre las personas implica el respeto del

derecho a la diferencia, debiéndose

respetar todas las diferencias que ha-

cen a cada persona un individuo dis-

tinto de los demás y de cada individuo

una persona como las otras.

El Estado liberal garantista

Sumado a la crisis del derecho y de la

razón jurídica, el Estado de bienestar

o Welfare State no ha sido capaz de de-

sarrollar ni concretar jurídicamente

una teoría social del derecho, ni pro-

ducir una estructura institucional

garantista tan clara como la del Esta-

do liberal. Es por lo anterior que el

autor propone un modelo de Estado li-

beral mínimo y un Estado social máxi-

mo, es decir, un Estado garantista so-

bre la base de la sujeción a la ley y

distribución de las prestaciones, se-

gún la lógica universalista de las ga-

rantías de los derechos fundamenta-

les sociales, en lugar de intervenciones

discrecionales y selectivas de tipo bu-

rocrático. Todo ello desde la perspecti-

va del constitucionalismo garantista.

En el Estado de derecho garantista

se invertirían los papeles: el derecho
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ya no sería un instrumento de la po-

lítica, sino que ésta sería el instru-

mento del derecho, sometida, en

todos los casos, a los vínculos nor-

mativos constitucionales.

Las crisis del derecho y de la razón

jurídica, más la teorización jurídica in-

correcta de los derechos sociales en

el Estado de bienestar, impiden la con-

solidación de la democracia sustan-

cial,6 debido a que ésta consiste en

que los derechos fundamentales –cons-

titucionalizados– no están a disposi-

ción de las mayorías parlamentarias.

Por ejemplo, el derecho de libertad no

puede ser reducido por ninguna ma-

yoría, ni los derechos sociales pue-

den dejar de satisfacerse. El derecho,

además de la legitimación formal o

estricta legalidad, también tiene que

satisfacer los criterios exigidos por

los derechos fundamentales, a eso se

refiere la legitimación sustancial.

Derechos fundamentales sociales

En el capítulo segundo de la obra,

Ferrajoli hace referencia a los derechos

fundamentales, proponiendo una defi-

nición formal de los derechos funda-

mentales: “son todos aquellos dere-

chos subjetivos7 que corresponden

universalmente a ‘todos’ los seres hu-

manos en cuanto dotados del estatus

de personas, de ciudadanos o perso-

nas con capacidad de obrar” (Ferrajoli,

2004, 37); es por ello que para garanti-

zar un derecho fundamental, se le debe

sustraer tanto de la política como del

mercado, estableciéndolo como regla

jurídica general y abstracta, y por tan-

to de obligado cumplimiento para sus

destinatarios, es decir, el poder públi-

co, en beneficio de todos.

Según Ferrajoli, existen diversos

problemas esenciales en la manera

como son legislados y entendidos ac-

tualmente los derechos fundamenta-

les que se refieren a prestaciones pú-

blicas positivas. La ciencia del derecho

no ha elaborado, frente a las violacio-

nes que derivan de la omisión de pres-

taciones, formas de garantías compa-

rables en eficacia y sencillez a las

previstas por los demás derechos fun-

damentales, tanto de libertad como de

autonomía. Es decir, no existen me-

didas coercitivas aplicables y eficaces

para la carencia de prestaciones, por

lo que no existen mecanismos ade-

cuados de garantía. Este problema no

es sólo económico y político, sino

esencialmente constitucional y por ello

se le atribuye a la ciencia del derecho.

En concordancia con este autor, con-

6 La dimensión formal de la democra-

cia política sólo se refiere al aspecto elec-

toral.
7 El autor especifica que se entiende

por derecho subjetivo: cualquier expec-

tativa positiva de prestaciones, o negati-

va de no sufrir lesiones adscrita a un

sujeto por una norma jurídica.
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sideramos que una de las soluciones

consiste en promover la cultura de la

legalidad de las nuevas generaciones

para fortalecer, desde la educación

básica, el convencimiento de que la

convivencia social en paz estará ga-

rantizada por completo en la medida

de un mayor cumplimiento de lo pre-

ceptuado por la ley.8

Paz social

El amplio debate para determinar cuá-

les derechos humanos deben ser ele-

vados a rango constitucional, convir-

tiéndose en derechos fundamentales,

implica reflexionar sobre la relación

directa de estos derechos con la paz

social.9 Esto porque a través del re-

conocimiento y protección jurídica de

los derechos humanos se hace más

sólida la convivencia social en paz,10

la cual representa el objeto científico

más importante del derecho. La fun-

ción social prioritaria del derecho es,

precisamente, preservar la conviven-

cia social en paz mediante la regula-

ción jurídica de la conducta humana.
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