APROXIMACION A LA IDEA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL MARCO DEL ESTADO

Resumen

El desarrollo del constitucionalismo contem-
poraneo parte del reconocimiento de la di-
mension material de los textos constituciona-
les, esta lectura de la constitucién como do-
cumento juridico normativo dotado de con-
tenidos expresados bajo la denominacién de
derechos fundamentales, generara al interior
de los sistemas juridicos y politicos una serie
de tensiones inéditas hasta el momento. En
el presente articulo se analizara el concepto
de derechos fundamentales, abordando sus
diferentes dimensiones y precisando las ca-
tegorias claves para su correcta comprension
en el marco de los sistemas constitucionales
actuales.
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Abstract

The development of contemporary constitu-
tionalism starts from the recognition of the
material dimension of constitutional texts,
this reading of the constitution as a norma-
tive legal document endowed with contents
expressed under the denomination of funda-
mental rights, will generate a series of ten-
sions within the legal and political systems
unpublished so far. In this article, the concept
of fundamental rights will be analyzed, ad-
dressing its different dimensions and specify-
ing the key categories for its correct under-
standing within the framework of current
constitutional systems.
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Latinan emprenden procesos de transforma-
ciones constitucionales que repercutiran di-
rectamente tanto en la comprensién de los
[imites al poder publico, como en el lugar
de la Constitucién y del poder judicial al in-
terior del sistema de fuentes y los procesos
creacion del Derecho. Esta nueva forma de
comprender el constitucionalismo, se encon-
tré asociado, entre otras cosas, con la mate-
rializacién de los textos constitucionales a
través de la dogmatica principialista y con la
revaloracion del rol del poder judicial a partir
de la garantia jurisdiccional de la supremacia
constitucional®, esta Gltima ya no supeditada
al frio examen de los procedimientos y mode-
los de competencias, sino cualificada a partir
de contenidos en términos de deberes posi-
tivos, libertades y garantias fundamentales,
las cuales se experimentaran no solo como
limites materiales a la actividad del Estado y
de los particulares, sino que condicionantes
al interior de los procesos de creacion, inter-
pretacion y aplicacion del derecho ordinario.
Al interior de esta nueva realidad normativa,
adscrita al naciente Estado Constitucional de
Derecho, el fenémeno llamado constitucio-
nalizacion del ordenamiento juridico, cobra
un especial lugar, como resultado de la re-
definicion de los textos constitucionales en
términos de norma juridica sustantiva con
capacidad irradiadora, la profundizacion de
las técnicas interpretativas y argumentativas
al interior del razonamiento judicial, y la cua-
lificacion de las técnicas jurisprudenciales

asociadas con la garantia jurisdiccional de la
integralidad y supremacia constitucional, ti-
picamente asociadas con fallos modulatorios
y la construccion jurisprudencial del dere-
cho. Este fenémeno heterogéneo y fragmen-
tario impactard las bases de buena parte de
las areas del derecho ordinario, redefiniendo
el alcance de su normatividad y supliendo
algunas de sus mas tradicionales institucio-
nes. El derecho constitucional se establece
como fundamente de la validez de la totali-
dad de las ramas del derecho (Florez-Muiioz,
2010c; Bernal, 2005), y mas que eso lleva la
fuerza irradiadora de las clausulas que con-
sagran derechos fundamentales a escenarios
histéricamente reservados para principios
tales como la autonomia de la voluntad en
el campo del derecho privado entre otros. El
presente trabajo tiene por objetivo desarro-
[lar analiticamente una aproximacion al con-
cepto de derechos fundamentales a partir de
las categorias claves para su comprension y
alcance. En ese orden de ideas abordaremos
la nocion de Estado Constitucional, Constitu-
cion Material y finalmente los diferentes ni-
veles y dimensiones de analisis del concepto
de derechos fundamentales a la luz de los
principales referentes dogmaticos.

Siguiendo al profesor Werner Kagi (2005)
podriamos afirmar que lo fundamentalmen-
te nuevo del Estado constitucional es la in-
corporacién de una dimensién material y
normativa del texto constitucional, el cual

4 Un detallado estudio sobre el desarrollo del poder judicial al interior del Estado de Derecho moderno, en: Florez (2010b)
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—parafraseando a lhering- extiende “la fuerza
vinculante bilateral de la norma” tanto a la
totalidad de las autoridades estatales como a
los ciudadanos en general, lo anterior en con-
traposicién a toda forma de Estado de privile-
gios de viejo y nuevo cufio, por regla general
afianzados en el principio de autoridad sin
mas que no encuentra sino en la reglamen-
tacion de sus procedimientos el tGnico limite
efectivo al ejercicio del poder. En ese orden
de ideas, la Constitucion juridica® transforma
el poder desnudo, formalmente limitado, en
un legitimo poder normativamente reglado y
materialmente comprometido con valores y
preceptos anclados en principios democrati-
cos y la defensa de la dignidad humana, esto
solo es posible precisando no solo los crite-
rios formales de actuacion y de competencia
organica sino adicionando los aspectos sus-
tanciales que deben ser asegurados, promo-
vidos y privilegiados tanto en la actividad es-
tatal como al interior de las relaciones entre
particulares.

En ese orden de ideas, el Estado constitucio-
nal nace intimamente ligado con la existen-
cia de Constituciones rigidas (Guastini, 2007;
Haberle, 2003), con contenidos y fuerza nor-
mativa (Florez-Munoz, 2012a), asi como con
un diseno institucional en el que se prevé la
existencia de 6rganos llamados a asegurar el
respeto de su supremacia a partir del control
de la actividad de los poderes publicos y la
extension de dichas garantias al interior de

N

las relaciones entre los ciudadanos (Arango,
2004; Julio, 2007).

Para la realizacion de este trabajo se optd
por un método cualitativo y se hizo uso de
las técnicas propias de la investigacion do-
cumental. El objetivo del presente trabajo es
comprender los presupuestos y principales
rasgos doctrinales del fenémeno de la cons-
titucionalizacién del derecho en el marco
del Estado Constitucional contemporaneo,
el lector podra, al finalizar el mismo, deter-
minar si dicho objetivo fue satisfecho en su
integridad.

Hacia un nuevo paradigma I:
El Estado Constitucional

La realidad normativa anteriormente descrita
impactara al interior de las formas en las que
son comprendido, teorizado y aplicado el de-
recho al interior de los Estados constituciona-
les, especialmente a partir de la segunda pos-
guerra en Europa y América Latina (Florez-
Muioz, 2013). Avanzando de un concepto
restringido de Constitucién, excesivamente
abstracto y formal, tipicamente asociado con
una simple pieza légico-sistematica, politica-
mente neutral y presente en cualquier tipo
de Estado, de cualquier época y de cualquier
signo y contenido (Garcia Enterria, 1985: 43)
hacia una vision mucho mas concreta, ma-
terial y actuante de Constitucién. Condicio-
nada por la experiencia histdrica de la pos-
guerra, el texto constitucional es ahora enten-

5 En relacién al concepto de Constitucionalismo juridico y Constitucionalismo politico, ver: Carrillo (2015) y Bellamy (2010)
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dido —siguiendo a Garcia Enterria- como un
instrumento juridico y expresion histérica del
principio de autodeterminacion politica co-
munitaria, un texto orientado tanto a la con-
figuracion y ordenacion de los poderes del
Estado, como al estableciendo de los limites
al ejercicio del poder a partir de la definicion
de un contenido articulado con un conjunto
de libertades y derechos fundamentales, asi
como con deberes objetivos positivos y las
prestaciones que el poder debe cumplir en
beneficio de la comunidad.

En todos esos contenidos la Constitu-
cion se presenta como un sistema pre-
ceptivo que emana del pueblo como
titular de la soberania, en su funcién
constituyente, preceptos dirigidos
tanto a los diversos 6rganos del poder
por la propia Constitucion estableci-
dos, como a los ciudadanos (Garcia

Enterria, 1985:47)

El concepto de Constitucion es un concepto
dindmico (Mercado, 2008), supeditado no
s6lo a los presupuestos conceptuales desde
donde se le aborde, sino fundamentalmente
a las realidades politicas de los Estados que
exigen del derecho constitucional, por una
parte, nuevas y renovadas formas de estable-
cer limites al poder, y por otra parte, crean-
do garantias sustanciales y procedimentales
para los asociados. Hablar de Constitucion
en la actualidad, implica a hablar en la ma-

yoria de los casos, de documentos con fuerza
y contenido normativo, que establecen los
disefios institucionales de los Estados y a su
vez consagran garantias y libertades para sus
asociados.

Esto nos lleva a afirmar, que la transforma-
cion del concepto de Constitucién implica a
su vez el desarrollo evolutivo del concepto
de Estado de Derecho, en esto radica la im-
portancia de la nocion de Estado Constitucio-
nal®, dado que solo es al interior de esta rea-
lidad politico-normativa encarnada donde es
posible reconocer la problematica propia de
la expansion de las garantias constitucionales
sobre el ordenamiento juridico. Estd demas
sefalar que una concepcion puramente com-
petencial u organica de Constitucion, carente
de contenidos dogmaticos con fuerza norma-
tiva como los que se encuentran en las car-
tas de derechos del siglo XVIII, dificilmente
cuenta con las condiciones objetivas e insti-
tucionales para el afianzamiento de un proce-
so de irradiacion constitucional efectivo. En
ese sentido, el proceso de constitucionaliza-
cion del derecho es uno de los principales
efectos que sobre la legislacion ordinaria se
deriva del concepto de constituciéon rigida
y material que es propia del Estado Consti-
tucional, tal como se dijo anteriormente, es
éste el contexto institucional, politico y ju-
ridico-normativo que posibilita el desarrollo
del principalismo constitucional y el control
jurisdiccional con arreglo a contenidos en

6 Un estudio mas amplio del Estado Constitucional de Derecho y los problemas de su recepcion en Colombia, puede encontrarse en: Florez

(2010a).
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aras de asegurar la supremacia constitucio-
nal, ambas condiciones necesarias para la
consolidacion del fenémeno objeto de ana-
lisis en el presente texto.

En este punto conviene detenerse en la com-
prensién detallada de lo que entendemos
por Estado Constitucional, para luego en-
trar a analizar con mayor detenimiento el
contenido material propio del concepto de
Constitucion adscrito a este modelo estatal.
En ese orden de ideas, jcuales son los ras-
gos fundamentales del Estado Constitucional?
podemos afirmar que el Estado Constitucio-
nal de Derecho supone una modificacion
evolutiva del modelo de Estado de Derecho
clasico, conservando algunos de sus rasgos,
pero agregando y modificando parcialmente
otros. A la luz de lo expuesto por Comanduc-
Ci (2010), el rasgo de mayor relevancia juridi-
ca que incorpora el Estado Constitucional es
la cualificacion del principio de legalidad, en
el entendido que el mismo involucra no s6lo
la clasica dimension per lege ampliamente
afianzada por el constitucionalismo del siglo
XVIIl 'y XIX, sino también una dimension sub
lege que sin lugar a dudas redefinira algunas
de las instituciones, modelos de competencia
y sistemas de fuentes propias de modelos es-
tatales previos.

Asi pues, el Estado Constitucional es un
modelo estatal que desde el principio de le-
galidad incorpora la dimension per lege en

N

el entendido de que actta a través de leyes
generales —que se dirigen a clases de ciuda-
danos- y abstractas —que regulan clases de
casos.

La generalidad es una caracteristica
que se opone a los privilegios y ase-
gura la igualdad formal ante la ley. La
abstraccién es una caracteristica que
se opone a la retroactividad de la ley
y asegura cierto grado de estabilidad y
certeza del Derecho, asi como cierto
grado de previsibilidad de las decisio-
nes judiciales. Estos rasgos ya estaban
presentes en el modelo de Estado de
Derecho decimononico. (Comanduc-
ci, 2010: 47)

Por otra parte, el principio de legalidad en
el Estado Constitucional trabaja igualmente
bajo una dimensién sub lege en un doble
sentido,

a.) Porque, en el plano formal todo
poder se encuentra subordinado a le-
yes generales y abstractas que lo dis-
ciplinan, cuya observancia esta con-
trolada por jueces independientes (el
tribunal constitucional para las leyes;
los jueces ordinarios para las senten-
cias; los tribunales administrativos o
los jueces ordinarios para los actos
de la administracién); b.) Porque, en
el plano sustancial, todos los pode-
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res estan al servicio de la garantia de
los derechos fundamentales de los
ciudadanos (en la constitucion hay
obligaciones de los 6rganos publicos
correspondientes a los derechos fun-
damentales; los ciudadanos tienen el
derecho de activar la tutela judicial de
sus derechos).

Un Estado sub lege, en el plano sus-
tancial, es un Estado donde tiene vi-
gencia el principio de legitimidad (es
decir, el principio de legalidad en
sentido sustancial): todos los actos
normativos, incluso las leyes, deben
conformarse al contenido de los de-
rechos fundamentales. (Comanducci,
2010: 47)

Para Luigi Ferrajoli (2001: 31) bajo la expre-
sion “Estado de Derecho” se pueden signi-
ficar dos cosas diferentes, razén por la cual
conviene entrar a distinguir con rigor cada
uno de sus sentidos, el primero de ellos en-
tiende la idea de Estado de Derecho desde
un sentido lato, débil o formal, con el cual
designa cualquier ordenamiento en el que
los poderes publicos son conferidos por la
ley y ejercitados en las formas y con los pro-
cedimientos legalmente establecidos. En este
sentido, correspondiente al uso aleman del
término Rechtsstaat, son estados de derecho
todos los ordenamientos juridicos modernos,
incluso los mas antiliberales, en los que los
poderes publicos tienen una fuente y una

forma legal. Por otra parte, en un segundo
sentido que podriamos denominar fuerte o
sustancial, Estado de Derecho designa, solo
aquellos ordenamientos en los que los pode-
res publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y,
por tanto, limitados o vinculados por ella), no
s6lo en lo relativo a las formas, sino también

en los contenidos.

Bajo ese entendido, Ferrajoli (2001: 31) sostie-
ne que estas dos acepciones corresponden a
dos modelos normativos diferentes. El prime-
ro denominado “modelo paleo-iuspositivista”
propio del Estado legislativo de Derecho (o
Estado Legal), el cual tiene su nacimiento con
el surgimiento de los Estado Nacién en la Eu-
ropa del siglo XVIIl y que se fundamenta espe-
cialmente en el monopolio de la produccion
juridica. El segundo modelo, es denominado
por Ferrajoli como modelo neo-iuspositivista
propio del Estado Constitucional de Derecho
(o Estado Constitucional) que tiene como ori-
gen la crisis de la democracia representativa y
los nuevos desafios que a la concepcion cla-
sica de control institucional del poder suscité
la segunda posguerra, este modelo de Estado
nace a partir de la subordinacion del principio
de legalidad a constituciones rigidas, jerar-
quicamente supraordenadas a las leyes como
normas de reconocimiento de su validez (Fe-
rrajoli, 2001: 34).

Esta situacién supuso tres alteraciones iden-
tificables en el transito del Estado legislativo
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de Derecho al Estado Constitucional de Dere-

cho. Al respecto senala Ferrajoli,

Ante todo, cambian las condiciones
de validez de las leyes, dependientes
ya no sélo de la forma de su produc-
cion sino también de la coherencia
de sus contenidos con los principios
constitucionales. La existencia (o vi-
gencia) de las normas, que en el pa-
radigma paleo-iuspositivista se habia
disociado de la justicia, se disocia
ahora también de la validez, siendo
posible que una norma formalmente
valida y por consiguiente vigente, sea
sustancial mente invélida por el con-
traste de su significado con normas
constitucionales, como por ejemplo
el principio de igualdad o los dere-
chos fundamentales.

Cambia, en segundo lugar, el estatuto
epistemolégico de la ciencia juridica,
a la que la posible divergencia entre
constitucion y legislacion confiere
un papel ya no sélo exclusivamente
explicativo, sino critico y proyectivo
en relacién con su propio objeto. En
efecto, en el estado constitucional
de derecho la constitucién no solo
disciplina las formas de produccién
legislativa sino que impone también
a ésta prohibiciones y obligaciones
de contenido, correlativas unas a los
derechos de libertad y las otras a los

N

derechos sociales, cuya violacién
genera antinomias o lagunas que
la ciencia juridica tiene el deber de
constatar para que sean eliminadas o
corregidas.

Paralelamente, se altera el papel de
la jurisdiccion, que es aplicar la ley
sélo si es constitucionalmente valida,
y cuya interpretacion y aplicacion son
siempre, por esto, también, un juicio
sobre la ley misma que el juez tiene
el deber de censurar como invélida
mediante la denuncia de su inconsti-
tucionalidad, cuando no sea posible
interpretarla en sentido constitucio-
nal. De aqui se deriva, tanto para la
cultura juridica como para la juris-
diccién, una dimension pragmatica
y una responsabilidad civica, desco-
nocidas para la razon juridica propia
del viejo iuspositivismo formalista:
el senalamiento de las antinomias y
las lagunas, y la promocion de su su-
peracién por medio de las garantias
existentes, o la proyeccion de las ga-
rantias que falten (Ferrajoli, 2001: 34)

Sin embargo, podemos identificar un cuarto
cambio tributario del transito hacia modelo
de constitucionalismo actualmente vigente.
Me refiero a la subordinacion del derecho
a legislado a los principios constitucionales,
lo cual equivale a incorporar una dimensién

sustancial, no sélo en las condiciones de va-

REVS NN IRISIN= Sede Cartagena



.0 &

Coloun

lidez de las normas, sino también en la natu-
raleza misma de la democracia, para la cual
los derechos fundamentales incorporados en
las Constituciones rigidas representan un li-
mite, a la vez que la complementan en tanto
insumo para la convivencia comunitaria y la
participacién politica. Al respecto, Ferrajoli
agrega que los mismos pueden ser pensados
como un limite porque a los derechos cons-
titucionalmente establecidos corresponden
prohibiciones y obligaciones impuestas a los
poderes de la mayoria, que de otra forma se-
rian absolutos. Y por otra parte la completa
porque estas mismas prohibiciones y obliga-
ciones se configuran como otras tantas ga-
rantias de los derechos de todos, frente a los
abusos de tales poderes que —como la expe-
riencia ensena— podrian de otro modo arro-
Ilar, junto con los derechos, al propio método
democrdtico (Ferrajoli, 2001: 35).

Hacia un nuevo paradigma Il: implicaciones
institucionales de la dimension material de
la constitucion rigida

Estas garantias y libertades que constituyen
criterios sustanciales o materiales de la vali-
dez juridica —entendidas como derechos fun-
damentales’- son, en principio, experimen-
tados al interior del Estado Constitucional
como limites materiales al poder pubico, es
decir marcos que determinan el ejercicio de
cada una de las ramas del poder estatal y sus

respectivos organos, en ese orden de ideas,

los procesos y decisiones propios de la ad-
ministracién publica, la legislacion y la apli-
cacion del derecho encuentran bajo la idea
de derechos fundamentales, situaciones nor-
mativas prevalentes que deben ser necesaria-
mente respetadas, so pena de quedar carente
de validez juridica previo control concreto o
abstracto de constitucionalidad.

Sin embargo, esta eficacia de los derechos
fundamentales al interior de la actividad del
Estado viene acompafnada también de un se-
gundo tipo de efecto, se trata de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales,
la cual se encuentra orientada a asegurar la
prevalencia de los mismos al interior de las
relaciones entre particulares, una notable
caracteristica de este concepto de Constitu-
cion cualificado con un contenido norma-
tivo compuesto por catalogos de derechos
fundamentales, es que incorpora instrumen-
tos e instituciones llamados a asegurar su
prevalencia y el respeto de estas garantias,
nos referimos a acciones judiciales y tribu-
nales o cortes constitucionales que mediante
su actividad jurisdiccional entran a redefinir
no solo el respeto del principio de suprema-
cia constitucional, sino también los sistemas
de fuentes tradicionales del Estado de Dere-
cho decimonénico, la comprensién de los
sistemas frenos y contrapesos, los Iimites de
la participacién democratica y especialmen-
te la construccion puramente legislativa del

derecho.

7 Es amplia la literatura en torno a la naturaleza, criterios de definicion y proceso de aplicacién de los derechos fundamentales, al respecto
ver: Alexy (1997), Florez-Muiioz (2012b) y Bernal (2014; 2005). En el segundo aparte del presente texto nos detendremos a analizar el
concepto de derecho fundamental desde el constitucionalismo principalista.
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A la luz de lo expuesto se entiende que bajo
el modelo de Estado Constitucional el legis-
lador pierde la omnipotencia que ostentaba
en modelos estatales previos, esta situacion
viene acompanada del deber u obligacion
positiva en cabeza del Estado de implemen-
tar algunos tipos de derechos fundamentales.
Una de las dimensiones explicativas propias
del Estado Constitucional es justamente la
asociada con el proceso de constitucionali-
zacion del derecho, término con el que se
designa estrategias preponderantemente judi-
ciales orientadas a “saturar” la formulacién,
interpretacion y aplicacién del derecho a la
luz de las dogmatica de los derechos funda-
mentales Un derecho constitucionalizado
—siguiendo a Comanducci (2010: 48)- se ca-
racteriza por una Constitucién invasiva, que
condiciona la legislacién, la jurisprudencia,
la doctrina y los compartimientos de los ac-
tores politicos. Se trata ademas de un con-
cepto gradual: un derecho puede ser mas o
menos constitucionalizado en conformidad a
las necesidades de intervencion atendiendo a
criterios tales como asimetria material de los
sujetos que entablan la relacion juridica y los
derechos fundamentales comprometidos en
el 4rea dogmatica especifica.

La constitucionalizacién del derecho surge a
partir de la sujecion de todas las autoridades
publicas a los principios, derechos y deberes
constitucionales, seguin el profesor Arango dicho
fendmeno se expresa de diferentes maneras:

N

La apropiacién de los derechos fun-
damentales por la poblacién en ge-
neral, el establecimiento de acciones
constitucionales para la proteccién
de derechos -accion de tutela, de
cumplimiento, de grupo, publica de
inconstitucionalidad- , la adopcion
de diversos mecanismos de partici-
pacioén politica. La constitucionaliza-
cion del derecho se hace igualmente
perceptible en el deber de respeto de
los contenidos constitucionales por
parte de los jueces ordinarios en el
ejercicio de su jurisdiccién, hasta el
extremo de ser pasibles de la accion
de tutela cuando sus decisiones, por
incurrir en actuaciones arbitrarias, se
convierten en vias de hecho que le-
sionan derechos fundamentales de las
partes (Arango, 2004: 229)

En escenarios previos al modelo del Estado
Constitucional, las problematicas asociadas
con la relaciones entre el texto constitucio-
nal y el derecho ordinario serfan superadas a
partir del criterio de autoridad del 6rgano en-
cargado de resolver el conflicto competencial
en el marco del disefio institucional vigente,
en la actualidad, por el contrario, dicha dis-
cusion va mas alld del argumento compe-
tencial y pasa por razones de tipo politico,
moral e incluso filosofico?, asumiendo crite-
rios materiales de garantias y el compromiso
abierto con valores y principios que regulan

8 Un detallado analisis respecto de la migracion de la moral al derecho, puede verse en: Carrillo (2009)
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especialmente los 6rganos encargados de la
defensa constitucional.

Esta situacion se problematiza atin mas ante
la naturaleza principialistica de los derechos
fundamentales, por tal razén, en el siguiente
aparte precisaremos un concepto de derechos
fundamental que nos permita comprender de
forma mas cabal los diferentes mecanismos
mediante los cuales la garantia jurisdiccional
de los mismos condiciona los procesos de
produccién, interpretaciéon y aplicacion del
derecho.

La renovacion de la teoria constitucional:
la constitucion material con vocacion
normativa

A la luz de lo expuesto hasta el momento,
es posible afirmar que existe una estrecha re-
lacion tanto historica como conceptual entre
los conceptos de rigidez constitucional, con-
tenido material de la Constitucion y control
jurisdiccional de constitucionalidad. La con-
vergencia de todas estas condiciones al inte-
rior de un mismo diseno constitucional pa-
recer ser una de las grandes particularidades
del constitucionalismo normativo contempo-
raneo, a la vez que funge como presupuesto a
nivel politico para una verdadera y sélida de-
mocracia sustantiva vinculada al modelo de
Estado Constitucional (Comanducci, 2010:
37-57). Este hecho permite afirmar —junto a
Gloria Lopera (2004)- que para que un Es-

tado merezca el calificativo de “constitucio-
nal” es preciso que cuente con una auténtica
Constitucion normativa, esta idea ya venia
siendo preconizada por Konrad Hesse des-
de 1959, cuando proponia rescatar la fuerza
normativa de la Constitucion con ocasion a
la crisis politica y juridica que comprometia
las bases del modelo estatal decimondnico,
Hesse reconocia la fuerza normativa de la
Constitucion como una dimensién orientada
a la posibilidad de construir puentes entre la
norma y la realidad constitucional, lo ante-
rior en atencién a la necesidad de optimizar
las condiciones para su efectiva realizacion.
Esta pretension hace que su propuesta cobre
especial importancia explicativa en el actual
contexto, dado que aquello que Hesse lla-
maba un proceso de “coordinacion correla-
tiva”, a través del cual el ser constitucional y
el deber ser constitucional se condicionaban
reciprocamente a partir de una relacién dia-
l6gica, se constituye en el principal logro del
constitucionalismo contemporaneo. El mis-
mo viene enriquecido por el principalismo y
las diferentes estrategias de intervencion ju-
dicial que contribuyen en la construccién de
puentes que posibilitan un texto constitucio-
nal viviente y en permanente actualizacion,
lo cual repercute en la vigencia normativa del
mismo ante los desafios politicos, economi-
cos y culturales propios de los contextos so-
ciales actuales. Retomando lo planteado por
Hesse, conviene anotar que
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La constitucién juridica no es de nin-
guna manera el trozo de papel como
la calificé Lasalle en cierto momento;
la constitucion no es radicalmente ‘in-
capaz de controlar efectivamente el
reparto del poder politico’ como nos
ensend Georg Jellinek y como aun
nos quisiera hacer creer un naturalis-
mo y un sociologismo sedicentemen-
te escéptico. La constitucion no es
independiente de las circunstancias
histéricas concretas de su tiempo.
Pero tampoco es pura y simplemen-
te dependiente de ellas. Y en caso de
conflicto entre la realidad histérica y
el contenido de sus normas no tiene
que ser necesariamente la mas débil.
Existen, por el contrario, presupuestos
realizables bajo los cuales la consti-
tucion juridica puede mantener su
fuerza normativa en caso de conflic-
to. S6lo cuando estos presupuestos no
se atienden devienen las cuestiones
constitucionales cuestiones de poder
(Hesse, 1983: 71)

De lo anterior se colinda la necesidad de
avanzar en un concepto de Constitucién que
permita comprender el lugar juridico de las
garantias y libertades en ella incorporadas y
sobretodo la forma en la que las mismas se
desarrollan ante la garantia jurisdiccional de
su supremacia. Constitucion rigida y control

de constitucionalidad son las condiciones

N

sine quanon para que el efecto irradiador
de los derechos fundamentales se consolide
como proceso de constitucionalizacién del
derecho al interior del Estado Constitucional.

En ese orden de ideas, para una comprension
cabal de la naturaleza de los Derechos Fun-
damentales al interior de la Constituciones
contemporaneas, es necesario inicialmente
explorar la evolucion de los diferentes con-
ceptos de Constitucién, que permita iden-
tificar las particularidades que el Constitu-
cionalismo Principialista supone a la hora
de incorporar normativamente el horizonte
axiologico concreto que suponen los valores
y principios constitucionales, elementos has-
ta el momento extraiios en los procesos de
adjudicacion judicial, tipicamente cimentado
bajo el modelo de reglas propio del derecho
legislado. Esto permitira, de igual forma, su-
perar una serie de debates en torno a la justi-
ficacién de los mismo y la naturaleza politica
de las prestaciones iusfundamentales, deba-
tes que en buena medida vienen determina-
dos por una configuracion no compartida del
objeto “Constitucion”, dificultad acrecentada
por el hecho de que todo concepto de Cons-
titucion tiende a incorpora aspectos ideologi-

cos y metodolégicos abiertamente disimiles.

Por tal razén, es necesario seguir avanzando
de lo general a lo concreto, ya habiendo ex-
puesto los rasgos generales del Estado Consti-
tucional, analizaremos los diferentes concep-
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tos de Constitucion que posibilitaron el sur-
gimiento y desarrollo del constitucionalismo
contemporaneo, para luego, entrar a abordar
analiticamente la dogmatica de los derechos
fundamentales, en tanto contenido normati-
vo objeto de irradiacion constitucional que
se realiza sobre los ordenamientos juridicos.

Como es bien conocido la idea de Constitu-
cion es mucho mas antigua que su concepto
-comenta Manuel Aragon Reyes (2007: 29)
este ultimo sera desarrollado en los mode-
los estatales productos de la independencia
norteamericana y la revolucion francesa y a
partir de ahi emprenderan un desarrollo que
ha traido una multiplicidad de debates doctri-
nales en torno a las caracteristicas, naturaleza
y especificidad del texto constitucional en re-
lacion a otros tipos de normatividad juridica.
Sin embargo, -siguiendo a Aragon- en la ac-
tualidad la Gnica discusion rigurosa que so-
bre la Constitucion se sostiene aun, es la que
enfrente a los partidarios de la Constitucion
como norma abierta y a los partidarios de la
Constitucién como sistema de valores, o ha-
blando en términos de interpretacion consti-
tucional, la que enfrenta a los defensores del

|//

“originalismo” y el “no-originalismo” en los
Estados unidos o la que enfrent6 a los partida-
rios del método hermenéutico clasico (repre-
sentados casi exclusivamente por Forsthoff) y
a los partidarios de los métodos “modernos”
de interpretacién (practicamente todos los

demas constitucionalistas alemanes).

De manera muy resumida podria de-
cirse que, realmente, aceptado hoy,
sin contradictores de relieve, el sig-
nificado y valor juridico de la Cons-
titucion, la Unica discusion que aun
sigue existiendo es la que se apoya,
de un lado, en las raices (bien so6li-
das y fecundas, por cierto) del pen-
samiento kelseniano y, de otro, en
los postulados (de dificil refutacion
radical, por cierto) de la llamada “ju-
risprudencia de valores”. Lo que ya
resulta hoy como un lugar comun es
el pensamiento juridico (y politico)
mas solvente, es que la Constitucion
es norma juridica suprema, jurisdic-
cionalmente aplicable, que garantiza
la limitacion del poder para asegurar
que éste, en cuanto que deriva del
pueblo, no se imponga inexorable-
mente sobre la condicion libre de los
propios ciudadanos. Es decir, la Cons-
titucién no es otra cosa que la juridi-
ficacién de la democracia, y asi debe
ser entendida (Aragén, 2007: 32)

Paolo Comanducci afirma que el vocablo
“Constitucion” se emplea en el ambito juridi-
co con mas de un significado, o dicho de otro
modo, existen una pluralidad de conceptos
de Constitucion que cobran mayor relevan-
cia al interior de debates asociados con la
especificidad de la interpretacion constitu-
cional, los limites constitucionales a la de-

Sede Cartagena JRGESERSIITI=TNUN NS4S



mocracia, el rol politico de los tribunales y
cortes constitucionales, por solo mencionar
algunos ejemplos. Por tal razon, es necesario
avanzar en la clarificaciéon del concepto de
Constitucion, para asf reducir en lo posible la
ambigtiedad propia del término.

En la actualidad pueden distinguirse al me-
nos dos modelos compuestos cada uno por
dos sub-modelos, sencillos, casi elementales,
notablemente simplificadores respecto a la
complejidad de los conceptos de Constitu-
cion que, desde el siglo XVIII hasta hoy, han
circulado por la cultura juridica (Coman-
ducci, 2010: 117). Podriamos -siguiendo a
Comanducci- denominar a los dos primeros
como “modelos de la constitucién como
orden” y al tercero y cuarto “modelos de la
constitucion como norma”.

El primer sub-modelo de constitucion ads-
crito a la idea de la constitucion como or-
den, podria ser calificado como axiolégico.
La Constitucion es entendida aqui como un
conjunto de fenémenos sociales que en su
conjunto y dentro de la esfera juridico-poli-
tica, aparecen dotados del maximo valor in-
trinseco o se presenta como generadores de
normas. Como se infiere de lo expuesto hasta
el momento, el sub-modelo de Constitucion
como orden axioldgico, no hace alusion di-
recta a las normas constitucionales, sino que
designa una estructura de la sociedad y/o del
Estado.

N

El segundo sub-modelo de constitucién ads-
crito al modelo de constitucion como orden,
podria ser denominado como sub-modelo
descriptivo de la Constitucion. Para éste la
Constitucion designa una situacién estable
para un tiempo determinado de las relaciones
de poder, sociales y politicas, también podria
afirmarse que dicho sub-modelo describe los
elementos mas relevantes del sistema social
y/o politico equilibrados momentaneamente
por un acuerdo de voluntades.

Dentro del modelo de la Constitucién como
norma, tenemos un primer sub-modelo de
Constitucion denominado como descriptivo
de la Constitucién entendida como norma. Al
interior de éste, la Constitucion designa un
conjunto de reglas juridicas positivas, con-
suetudinarias o expresadas en un documento
que, con respecto a las otras reglas juridicas,
son fundamentales, entendiendo por funda-
mentales el caracter fundante de las mismas
en relacién al ordenamiento juridico.

El cuarto sub-modelo se refiere al modelo
axiologico de la Constitucion como norma,
para el cual —nos precisa Comanducci- la
Constitucion designa un conjunto de reglas
juridicas, consuetudinarias o expresadas en
un documento que, con respecto a las otras
reglas juridicas son fundamentales, hasta
aqui se mantiene la definicion precedente,
dado que este sub-modelo incorpora también
un valor especifico a los contenidos consti-
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tucionales, por tanto la Constitucion aparece
cargada con un valor intrinseco, siendo un

valor en si misma.

En la siguiente tabla se podra evidenciar de

forma mas clara las distintas acepciones del

concepto de Constitucion a la luz de lo ex-

puesto

hasta el momento.

Constitucion como Orden

Constitucion como Norma

Axiologico

(1) La Constitucion es un orden dotado
de valor y productor de normas por si
mismo. Un ejemplo de este concepto se
encuentra en la idea de “concepto positi-
vo” de Constitucion de Schmitt, asi como
en las ideas constitucionales de fines del
siglo XVIII defendidas por filésofos tradi-
cionalistas y contra-revolucionarios tales
como Burke y De Maistre

(4) Es el modelo més reciente, se afian-
za después de la segunda posguerra y se
encuentra ligado con la actuacion de di-
ferentes Cortes y Tribunales constitucio-
nales en Europa. Dicha concepcion para
de una idea de Constitucion que goza
de una dimension normativa y a su vez
deseable o valorativamente positiva. Es
sostenido por Alexy, Nino, Habermas y
Dworkin entre otros

Descriptivo

(2) Identifican la Constitucién con la es-
tructura fundamental de la sociedad y se
tienden a alimentar de marcos disciplina-
res proximos al campo de la sociologia
y la ciencia politica. Habitualmente tal
empleo aparece asociado con el uso de
Constitucion en el sentido de norma, y
se presenta cuando se hacen saltos de un
concepto normativo a uno socio-politico
de Constitucién. Como ejemplo de este
tipo de ejercicio tenemos a Zagrebelsky
y Troper.

(3) Circunscribe las concepciones que
identifican la constitucion con un texto
normativo especifico, de tal modo que se
habla de concepto documental de Cons-
titucién. Este modelo nace a partir de las
revoluciones americana y francesa y se
difunde después entre liberales y demo-
cratas del siglo XIX y XX. Adscrito a este
modelo encontramos la concepcion de
Constitucion de Hans Kelsen.

Conviene en este punto que nos detengamos
en las particularidades del cuarto sub-mode-
lo de Constitucion (Modelo Axioldgico de la
Constitucion como Norma), dado que sera la
base para la comprensién del lugar juridico
y politico de los derechos fundamentales, en
tanto contenido material de los textos cons-
titucionales. Al respecto senala Comanducci
que para esta concepcién la Constitucién se

distingue de otros documentos normativos,
tales como la ley, en razon a:

a.) La Constitucion se sitta en el vértice
de la jerarquia de las fuentes y, ade-
mas, modifica cualitativamente esa
jerarquia. El “legicentrismo” del mo-
delo estatal francés es sustituido por

la omnipresencia de la constitucion,
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que informa por si misma a todo el
sistema: por ejemplo, toda la legisla-
cion es entendida como actuacion de
la constitucién y se interpreta a la luz
de la constitucion. Ya no resulta po-
sible concebir los sistemas juridicos
como sistemas exclusivamente dina-
micos: se entienden mas bien como
sistemas estaticos.

c

La constitucién es un conjunto de
normas (como en el tercer modelo).
Sin embargo, no sélo contiene reglas,
sino también principios, que son los
que la caracterizan. Esos principios
no son formulados necesariamente de
modo expreso y pueden ser recons-
truidos tanto a partir del texto como
prescindiendo de él.

c.) La constituciéon tiene una relacion
especial con la democracia, en un
doble sentido: c1.) hay una conexién
necesaria entre (una concepcién de
la) democracia —la democracia como
isonomia- y (el cuarto modelo de)
constitucion (no puede haber consti-
tucién sin democracia, ni democracia
sin constitucion); y c2.) la constitu-
cién funciona necesariamente como
Iimite de la democracia entendida

como regla de la mayoria.

e

La constitucién funciona como puen-
te entre el Derecho y la moral (o la
politica), ya que abre el sistema juridi-
co a consideraciones de tipo moral en

N

un doble sentido: d1.) los principios
constitucionales son principios mo-
rales positivizados; y d2.) la justifica-
cion en el ambito juridico (sobre todo
la justificacion de la interpretacion)
no puede dejar de recurrir a princi-
pios morales.

e.) La aplicacién de la constitucion, a
diferencia de la de la ley, no puede
hacerse por el método de subsuncién
sino que, precisamente por la presen-
cia de los principios, debe realizarse
generalmente por medio del método
de la ponderacion. (Comanducci,

2007: 52-23).

Tal como se logra evidenciar, cada concepto
de Constitucion incorpora bien sea de forma
explicita o de forma implicita, una vision de
democracia y sociedad que dota de sentido
sus margenes, naturaleza y alcance. En ese
orden de ideas, el concepto de Constitucién
propio del constitucionalismo de la segunda
posguerra nace intimamente ligado con una
concepcion de democracia sustantiva y una
lectura del Estado soportada bajo el respe-
to de la dignidad humana y el compromiso
abierto con los procesos reglados de parti-
cipacion ciudadana. El contenido material
que alimenta los textos constitucionales en
mencion con la denominacion de derechos
fundamentales, han sido pensados bajo la
l6gica de brindar las condiciones materiales
necesarias en términos de deberes positivos y
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libertades negativas, para el desarrollo digno
de la persona al interior de la sociedad y en
el marco de la democracia, por tal razén los
mismos se plantea en términos de mandatos
de optimizacién, es decir, como méaximas
que direccionan la actividad estatal hacia un
norte que asegure la profundizacién progre-
siva de las garantias iusfundamentales. En el
siguiente aparte, analizaremos méas en detalle
la naturaleza de los derechos fundamentales
y de esa forma comprenderemos los alcances
normativos de la dimensién material que le
es propia al concepto de Constitucion adscri-
to al Estado Constitucional.

Las dimensiones y construcciones teoricas
de los derechos fundamentales

Frente a la nocion de los Derecho Fundamen-
tales, el jurista aleman Robert Alexy distingue
tres dimensiones de andlisis. La primera de
estas dimensiones la podriamos denominar
“dimension filosofica” de los derechos funda-
mentales, es la concerniente a los contenidos
de los mismos y su fundamentacion; la segun-
da dimensién atafe a su institucionalizacion
al interior del sistema juridico, esta dimen-
sion la podriamos denominar “dimension
politica”; y finalmente tenemos la referente a
su interpretacion, esta ultima dimension her-
menéutica la denominaremos, “dimensién
juridica” de los Derechos Fundamentales.
Sin embargo, resulta dificil entender como

algo puede sustanciarse, institucionalizase e

interpretarse sin tener plena claridad de qué
es aquello que ha de ser respaldado por ra-
zones, transformado en realidad o vivificado
mediante la practica interpretativa (Alexy,
2005), por tal razon el primer paso al interior
del estudio de los Derechos Fundamentales
es construir una nocion que permita definir

sus contornos y precisar sus contenidos.

En relacién a la clasificacion de las construc-
ciones teoricas orientadas a definir los De-
rechos Fundamentales, Alexy identifica dos
grandes grupos: La construccion cerrada y
estricta, por un lado, y la amplia y compren-
siva, por el otro. La primera de estas cons-
trucciones puede denominarse “construccion
como regla”, mientras que la segunda puede
[lamarse “construccion de principios”. Sin
embargo, es importante sefialar que ninguna
de las construcciones puede desarrollarse de
forma pura, a pesar de que representan di-
ferentes tendencias en lo concerniente a los
limites de la interpretacion judicial en los
Estados Contemporaneos y las tensiones im-
plicitas entre Derechos y Democracia. Segun
la construccién cerrada y estricta, las normas
que confieren derechos fundamentales no se
distinguen esencialmente de otras normas
del sistema juridico.

Obviamente, al ser normas constitucionales
se encuentran en un nivel jerarquico privile-
giado en relacion al resto de normas que con-
forman el ordenamiento, y su objeto son por
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lo tanto derechos muy importantes que se
encuentran formulados de manera abstracta.
No obstante, segun la construccién de reglas,
ninguno de los rasgos senalados constituye
una diferencia verdaderamente significativa
o fundamental como para distinguir o privile-
giar un proceso hermenéutico constitucional
frente a uno legal. Esta posicion en el mundo
de habla hispana la viene desarrollando entre
otros Juan Antonio Garcia Amado. Para este
autor espanol, las normas constitucionales
(Derechos Fundamentales) son reglas juridi-
cas y son aplicables del mismo modo que
las demas. Su caracteristica distintiva es que
protegen ciertas posiciones de los individuos
frente al Estado abstractamente descritas.

Por otra parte, los derechos fundamentales
también pueden ser entendidos como prin-
cipios, para Alexy la nocion de principio se
concibe como un mandato de optimizacion,
es decir, una diposicién que ordena que algo
se realice en la mayor medida posible aten-
diendo a las condiciones facticas y juridicas
del caso. A diferencias de las reglas que de-
ben ser cumplidas bajo la forma de todo o
nada, los principios pueden ser cumplidos
de forma gradual y de esa forma asegurar las
garantias de dos principios que en determi-
nado caso estén en confrontacion (colision).
Los principios —senala Carrillo (2015: 14)-
no contiene mandatos definitivos, ni exige
un cumplimiento pleno de lo que ordenan,
como las reglas que solo pueden ser cumpli-

N

das o no cumplidas. En el caso de las reglas,
se da un supuesto de hecho que cae dentro
de una de ellas, y esta se considera valida, se
aplica; de lo contrario no se aplica; los prin-
cipios, como vya se dijo, pueden ser cumpli-
dos de manera gradual; de alli su caracter de
prima facie. Analicemos esta lectura de los
derechos fundamentales como principios a
partir de un caso concreto, el Caso Liith.

Por su parte, la construccion comprensiva
u holistica entiende —en contra posicién al
modelo de construccion de derechos funda-
mentales como reglas- que las normas que
confieren derechos fundamentales no solo
protegen posiciones de los individuos frente
al Estado abstractamente descrita. Siguien-
do a Alexy (2005), la funcién profunda de
los derechos fundamentales se ubica en un
marco mas amplio. En el caso aleman, esa
estructura amplia se presenté plenamente
por primera vez en 1958, en la decisién del
Tribunal Constitucional Federal en el caso
Liith. En este caso -que constituye la principal
referencia para comprender el fendmeno de
la constitucionalizacion del derecho desde
la dogmatica constitucional continental- el
sefor Erich Lith habia pedido al publico, a
los duenos de salas de cine y a los distribui-
dores que boicotearan los filmes producidos
por Veit Harlam después de 1945, arguyendo
que se trataba del mas prominente director
de peliculas de la época nazi. Mas particu-
larmente, Lith se referia a la pelicula “Jud
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San”, pelicula lider de propaganda antisemi-
ta. El Tribunal de Distrito de Hamburgo sos-
tuvo que Liith debia abstenerse de formular
cualquier apelacion para boicotear el nuevo
film de Harlan “Amante Inmortal”. La razén
presentada para esta decision fue que Ilamar
al boicot violaba el articulo 826 del Cédigo
Civil aleméan, yendo en contra del orden pu-
blico. Lith interpuso un recurso de constitu-
cionalidad contra esa decision.

El Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania consideré que la llamada de Liith al
boicot de esa clase de filmes estaban protegi-
dos prima facie por la libertad de expresion
garantizada por el articulo 5° de la Ley Fun-
damental contiene tres clausulas que limitan
la libertad de expresién garantizada por el ar-
ticulo 1°. La primera de estas restricciones es
la clausula de “Ley General”. Al respecto, el
Tribunal Constitucional sostuvo que el articu-
lo 826 del Cadigo Civil aleman aplicado por
el Tribunal de Hamburgo era una ley general
en el sentido de la primera clausula limitante,
la clausula de “Ley General”. Es precisamen-
te en este punto donde la dicotomia entre el
sentido estricto y cerrado —es decir, la cons-
truccion de reglas- y el amplio y comprensi-
vo —es decir, la construccién de principios-
entra en juego. Si seguimos la construccion
de reglas, la tarea consistiria, simplemente,
en contestar dos preguntas. La primera, si
en realidad la apelacion de boicot de Liith
es un caso a ser incluido bajo la libertad de

expresién. A propdsito, el Tribunal Constitu-
cional dio una respuesta positiva, y yo con-
sidero que es correcto. La segunda pregunta
es si el articulo 826 del Cédigo Civil aleman
es aplicable al caso. Este es el supuesto en
el cual la Ilamada al boicot seria contraria
al orden publico. El Tribunal de Hamburgo
argumentd que ciertamente era contraria al
orden publico, ya que pretendia prevenir que
Harlan resurgiera como creador representati-
vo, a pesar de haber pasado por un proceso
de “desnazificacion”, y de que no habia sido
condenado en ningln procedimiento penal
por haber cometido crimenes nazis. En tal
caso, la llamada al boicot deberia ser decla-
rada —en el mismo sentido que el Tribunal de
Hamburgo- como contraria a “las conviccio-
nes democraticas del derecho y la moral del
pueblo aleman”.

El Tribunal Constitucional —continta senalan-
do Robert Alexy- sostuvo que hacer aislada-
mente las dos subsunciones anteriores no era
suficiente, por lo que exigi6é que se llevara
a cabo una ponderacion o balanceo de los
principios constitucionales en cuestion, en la
que se indicaran las condiciones en las que
las reglas de Derecho civil pueden limitar un
Derecho constitucional. El resultado de esta
ponderacion fue que debe darsele prioridad
al principio de libertad de expresién sobre las
consideraciones constitucionales en conflic-
to. Se establecio que la clausula “en contra
del orden publico” del articulo 826 debia ser
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interpretada de acuerdo con dicha prioridad.
En otras palabras, la tesis de Luth prevalecio.
La decision en el caso Liith relaciona tres
ideas que han servido de manera fundamen-
tal para dar forma al Derecho constitucional
aleman y a los desarrollos tedricos de Robert
Alexy. La primera es que la garantia consti-
tucional de los derechos individuales no es
simplemente la garantia de los clasicos de-
rechos de defensa de los ciudadanos frente
al Estado. Citando al Tribunal Constitucional
Federal, puede decirse que los derechos fun-
damentales substancian, “al mismo tiempo,
un orden objetivo de valores”. Se ha discuti-
do acerca de lo que pudo haber querido de-
cir el Tribunal con “orden objetivo de valo-
res”. Después el Tribunal simplemente habla
de “los principios... expresados por los dere-
chos fundamentales”. En esta misma linea, se
podria decir que la idea basica del caso de
Lith es que los derechos fundamentales no
s6lo tienen el caracter de reglas, sino también
de principios.

La segunda idea, estrechamente relacionada
con la primera, es que los valores o princi-
pios encontrados en los derechos en los de-
rechos fundamentales no son sélo aplicables
a la relacion entre individuo y Estado, sino “a
todas las demas areas del Derecho”. Gracias
a esto se produjo un “efecto de irradiacion”
de derechos fundamentales a todo el siste-
ma juridico. Los derechos fundamentales se
tornaron ubicuos. La tercera idea viene pre-
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supuestada por la estructura de los valores y
de los principios. Tanto los valores como los
principios tienden a entrar en conflicto. Un
conflicto de principios solo se puede resolver
a través de la ponderacién. Por lo tanto, la
leccién mas importante de la decision en el
caso Liith para el trabajo juridico cotidiano es
el siguiente: “una ponderacién de intereses”
se vuelve necesaria (Alexy, 2005: 72-75).

Dogmatica de los derechos fundamentales

Desde la dogmatica constitucional los Dere-
chos Fundamentales pueden ser entendidos
como “derechos subjetivos con un alto gra-
do de importancia” al interior de un sistema
juridico determinado, los cuales supone una
relacién juridica tan importante que es sacada
o excluida del debate politico parlamentario
y protegida independientemente de las cir-
cunstancia de hecho o de derecho por las que
atraviese determinado Estado; Robert Alexy en
distintas ocasiones (2005; 2003) ha sefalado
que los Derechos Fundamentales son en ul-
timas, la positivizacion constitucional de los
Derechos Humanos, dejando claro de esta
forma el contenido moral de los mismos y las
difusas fronteras que separan la Filosofia Mo-
ral y Politica de la Dogmatica Constitucional.

En ese sentido, no es posible plantear el pro-
blema de la fundamentacién o sustanciacién
de los Derechos Fundamentales sin que se
plantee los mismos problemas respecto a los
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Derechos Humanos. Cuando hablamos de
Derechos Fundamentales —comenta Alexy
(2005: 78)- entran en juego necesariamente
tres tipos de conceptos: uno formal, uno sus-
tancial y otro de naturaleza procedimental.
Se utiliza un concepto formal cuando el dere-
cho fundamental como un derecho conteni-
do en la Constitucion Politica o en cierta par-
te de ella; si la Constituciéon clasifica dicho
Derecho como Fundamental, o si la Constitu-
cion le otorga una proteccién especial.

Por otra parte, tenemos la idea de Derecho
Fundamental desde la perspectiva sustancial,
en este caso, el concepto de Derecho Fun-
damental debe incluir criterios que estan por
encima y que van mas alla del hecho de que
un derecho sea mencionado, recogido o ga-
rantizado en la Constitucién. Carl Schmitt y
Ernest Forsthoff, estos autores sostienen que
los Derechos Fundamentales son derechos
de defensa del ciudadano contra el Estado.
Ahora bien para poder seguir a Schmitt y a
Forsthoff en este punto, tendriamos que acep-
tar una concepcion libertaria de los Derechos
Fundamentales. Desde luego, tenemos bue-
nas razones para incluir Derechos Libertarios
en un concepto sustancial de los Derechos
Fundamentales; sin embargo, también hay
buenas razones para no restringir el concepto
a este tipo de derechos.

El tercer concepto de Derechos Fundamental
tiene un caracter procedimental. Este concep-

to refleja los problemas institucionales de la
transformacion de los Derechos Humanos en
derecho positivo, a saber: la incorporacion
de Derechos Humanos en la Constitucién y
el sometimiento de toda autoridad del Estado
al control de constitucionalidad supone limi-
tar el poder del parlamento. En este orden de
cosas, los Derechos Fundamentales son una
manifestacion de desconfianza en el proceso
democrdtico, es decir, serian, al mismo tiem-
po, la base y la frontera de la democracia.
En correspondencia con esta idea, habria un
concepto procedimental de Derechos Funda-
mentales, sobre la base del cual se sostendria
que los Derechos Fundamentales son tan im-
portantes que la decision de protegerlos no
puede dejarse al arbitrio de las mayorifas par-
lamentarias (Alexy, 2005: 48-51).

Vemos entonces que la nocién estructural
de Derecho Fundamental, se encuentra com-
puesta principalmente por dos categorias:
Derecho Subjetivo e Importancia social. Por
lo tanto, todo Derecho Fundamental de satis-
facer las caracteristicas propias de los dere-
chos subjetivos y debe significar algiin grado
de importancia social inter-subjetivamente
admitida. Al respecto Rodolfo Arango en su
trabajo doctoral titulado “El Concepto de
Derechos Sociales Fundamentales” (2005),
aborda la problematica de la caracterizacion
de los Derechos Fundamentales en la doctri-

nal internacional en los siguientes términos,
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Seglin esta concepcion de los dere-
chos fundamentales, no existe ningln
derecho fundamental que no sea al
mismo tiempo un derecho subjetivo —
es decir, que encuentre en la relacién
necesaria con por lo menos una nor-
ma juridica, una obligacién juridica
y una posicion juridica- y ostente un
alto grado de importancia. Las carac-
teristicas de la norma juridica (M1), la
obligacion juridica (M2) y la posicion
juridica (M3) adquieren una cualidad
especial en el caso de los derechos
fundamentales. Como normas juridi-
cas (M1) vale sélo un tipo especial
de normas, las normas de derechos
fundamentales. Como obligaciones
juridicas (M2) sélo cuentan las obli-
gaciones juridicas fundamentales y
como posiciones juridicas (M3) aque-
Ilas que s6lo puedan ser obtenidas de
las disposiciones de derechos funda-
mentales mediante una justificacion
juridica fundamental correcta.

El grado de importancia del derecho
(M4) encierra un juicio de valor que
estd ligado a una proposicién norma-
tiva. Entre los juicios de valor (plano
axiolégico) y las proposiciones nor-
mativas (plano deontolégico) existe
una relacion fundamental. Los juicios
de valor que expresan el grado de
importancia de un derecho fungen
como razones para disposiciones de

N

derechos fundamentales. La introduc-
cién de un juicio de valor como una
caracteristica conceptual de los de-
rechos fundamentales abre la puerta
hacia la problematica que en el plano
de la discusion sobre derechos fun-
damentales toca el problema de la
justificacion de las valoraciones sobre
derechos fundamentales.

2005: 33)

(Arango,

Los derechos fundamentales en tanto
mandatos de optimizaciéon

Los derechos fundamentales concebidos
como principios constituyen en la actualidad
una teorfa que goza de una importante acep-
tacion tanto en la doctrina como en la prac-
tica de tribunales y cortes constitucionales al
largo del mundo. Una comprensién elemen-
tal de tal vision de las garantias iusfundamen-
tales, no exige comprender la vinculacion
necesaria que existe entre los principios, en-
tendidos como mandatos de optimizacién,
y el juicio de proporcionalidad. Al respecto
plantea Alexy, “el caracter de principio impli-
ca la maxima de la proporcionalidad, y ésta
implica aquella” (1997: 111). Esto implica
que la maxima de proporcionalidad se deri-
va légicamente de la naturaleza principialista
de los derechos fundamentales, pero que a
su vez ésta maxima define lo que podemos
entender por “optimizacion”.
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La maxima de proporcionalidad, nos plantea
Alexy insistentemente se encuentra com-
puesta por los subprincipios de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Los dos primeros se derivan de los
principios como mandatos de optimizacion
con relacién a las posibilidades facticas,
mientras que el tercer orienta la optimizacion
con relacion a las posibilidades juridicas (Lo-
pera, 2008: 214)

Para ver con mayor claridad esta im-
plicacion, examinemos cémo funcio-
na la maxima de proporcionalidad
cuando se trata de optimizar dos
principios que entran en colisidn
como resultado de una intervencion
legislativa (M1) que, con el fin de
proteger un derecho fundamental o
un bien colectivo expresado en el
principio P1 impone una restriccion
al derecho fundamental contenido en
el principio P2. A través del examen
de adecuacién se lleva a cabo una
seleccion de los medios idoneos para
satisfacer P1, lo que constituye el pri-
mer paso necesario para establecer lo
que ordena tal principio con relacién
a las posibilidades facticas. El juicio
de adecuacion se orienta, por tanto,
a determinar si, en el supuesto que
se examina, M1 constituye un medio

idoneo para satisfacer P1.

El segundo paso consiste en el exa-
men de necesidad, donde se verifica
que entre diversos medios igualmente
idoneos (M1-M2) para satisfacer P1
sea escogido el que resulte mas be-
nigno con relacién P2. Consideremos
dos supuestos:

1) Si tanto M1 comoM2 resultan
igualmente idoneos con relacion a P1
(P1: M1 =M2), pero M2 afecta me-
nos intensamente que M1 al principio
P2 o, dicho de otro modo, P2 puede
ser realizado en mayor medida si se
elige M2 y no M1 (P2: M1 < M2),
entonces desde el punto de vista de
la optimizacién de ambos principios
con respecto a las posibilidades facti-
cas s6lo M2 esta permitido y M1 esta
prohibido.

2) Pero si, ademas de ser igualmen-
te idéneos para satisfacer P1, desde
la perspectiva de P2, tanto M1 como
M2 resultaran ser igualmente restricti-
vos (P2: M1 =M2), entonces ambos
medios estarian permitidos, lo que en
este caso llevaria a considerar que la
opcion legislativa a favor de M1 re-
presenta una adecuada optimizacion
de los principios en juego con rela-
cion a las posibilidades facticas.

A su vez, el juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto expresa lo que
significa la optimizacion en relacién
con las posibilidades juridicas, es
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decir, respecto a los principios que
juegan en sentido contrario. Aqui el
criterio lo suministra la ley de la pon-
deracién, segun la cual: “cuanto ma-
yor es el grado de la no satisfaccion o
afectacion de uno de los principios,
tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccion del otro”. De él se
sigue que la ponderacién, aplicada a
nuestro ejemplo, puede dividirse en
tres pasos que consisten en: 1) definir
el grado de la no satisfaccién o afec-
tacion de P2; 2) definir la importancia
de la satisfaccion del principio con-
trario (P1); 3) definir si la importan-
cia de la satisfaccién de P1 justifica
la afectacion o no satisfaccion de P2.
Los resultados de esta ponderacion se
expresan mediante una regla cuya es-
tructura responde a la Ilamada ley de
la colision que establece lo siguiente:
“las condiciones bajo las cuales un
principio precede a otro constituyen
el supuesto de hecho de una regla
que expresa la consecuencia juridica
del principio precedente”.

A juicio del profesor Robert Alexy, los dere-
chos fundamentales tienen la forma de prin-
cipios juridicos, seiialando que la diferencia
fundamental entre las reglas y los principios
es justamente que estos ultimos representan
mandatos de optimizacién, o lo que es lo
mismo, constituyen “normas que ordenan

N

que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridica
y reales existentes” (Alexy, 1997: 86). Por tal
razén, sobre la idea de optimizacién recae
el argumento central de la separacién entre
principios y reglas, una distincién cualitati-
va mas que gradual que permite que Alexy
afirme: “toda norma es o bien una regla o
un principio” (Alexy, 1997: 87). Finalmente
podriamos anotar, siguiendo a Lopera (2008)
que dicha concepcion, goza de cuatro carac-
teristicas fundamentales:

1. Graduabilidad: Los principios orde-
nan que algo se realice “en la mayor
medida posible”. Esto sugiere la posi-
bilidad de un mayor o menor grado
de satisfaccion del principio dentro
de los margenes que determinan cier-
tas posibilidades juridicas y facticas.
Por el contrario, las reglas no admi-
tirlan gradacién alguna en su cum-
plimiento, en tanto determinan una
medida exacta de satisfaccion.

2. Optimizacion: Afirmar que el cumpli-
miento de los principios debe tener
lugar “en la mayor medida posible”,
implica que para establecer si el prin-
cipio ha sido cumplido en cada caso
no basta con acreditar un grado de sa-
tisfaccién cualquiera, sino el mas alto
posible en razén de las circunstancias
facticas y juridicas.
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3.

Deber ser ideal: El mandato de optimi-
zacién que incorporan los principios
cobra sentido desde la perspectiva de
un “deber ser ideal” (ideales Sollen)
que marca el horizonte normativo al
que debe tender su aplicacion, pero
en cuya formulacién ain no han sido
consideradas las circunstancias facti-
cas (posibilidades reales) y juridicas
(presencia de otras normas en coli-
sién) que condicionan su aplicacion.
Precisamente en no incorporar dichas
condiciones radica su connotacién de
deber ser “ideal”. Asi, en uno de sus
primeros trabajos sobre el tema de los
principios senala Alexy que, en lugar
de mandatos de optimizacion, podria
hablarse también de “deber ser ideal”
(ideales Sollen) entendido, en un sen-
tido general y débil, como “todo de-
ber que no presupone que lo debido
sea posible juridica y facticamente en
su totalidad, y por ello exige s6lo un
cumplimiento aproximativo o en la
mayor medida posible”. Por el contra-
rio, las reglas, al establecer determi-
naciones referidas a las posibilidades
juridicas y facticas, serian portadoras
de un “deber ser definitivo o real”.
Esta propiedad de los principios per-
mitiria explicar el caracter prima facie
de los mandatos que imponen al igual
que su peculiar comportamiento en
caso de colision.

4. Caracter prima facie: El mandato que
incorporan los principios no es de-
finitivo sino s6lo prima facie. Solo
alcanzan a ser mandatos definitivos
una vez que, consideradas todas las
circunstancias, se establece la me-
dida ordenada de su satisfaccién en
cada caso, mediante la aplicacién
de la maxima de proporcionalidad.
No obstante, la cualidad prima facie
no es exclusiva de los principios,
pues también las reglas pueden lle-
gar a perder de su caracter definitivo
y adoptar un caracter prima facie, si
bien diferente al de los principios,
pues el de aquellas tendria una mayor
fuerza derivada, no sélo del principio
sustancial que fundamenta la regla,
sino del respaldo que les confiere el
principio formal que ordena seguir
las determinaciones normativas im-
puestas por una autoridad legitima
(Lopera, 2008: 2016-217)

Justificacion de los derechos fundamentales

Sin lugar a dudas, se debe distinguir entre la
justificacion filosofica y la justificacion juridi-
ca de los derechos fundamentales, en la me-
dida en que frente a la pregunta qué derechos
pueden ser tan importantes como para consi-
derarlos inherentes a las personas, al punto
en que su reconocimiento no puede dejarse
sujeto a la libre disposicion de la dindmica
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politica? Se pueden aducir una multiplici-
dad de argumentaciones vy tesis filoséficas,
sin embargo en una dimensién normativa la
discusion adquiere otra dimensién, la cual
funge en la misma como criterio de correc-
cién. Teniendo en cuenta el hecho de que la
disputa constitucional por los derechos lejos
de librarse en un campo de batalla vacio, se
libra al interior de una densa realidad norma-
tiva, una realidad plagada de normas (consti-
tuciones, declaraciones, convenciones, etc.)
que permiten una mas o menos justificacion
correcta de las valoraciones que sobre los de-
rechos fundamentales realicen las altas cor-
tes, a partir de las reglas y los principios de la
argumentacion juridica.

Existe una evidente tensidn entre los concep-
tos que constituyen la nocién de Derecho
Fundamental —derecho subjetivo y su grado
de importancia- podriamos, por ejemplo, pla-
tear los siguientes interrogantes: a.) ;Todos
los derechos acogidos en una Constitucién
poseen un alto grado de importancia? y b.)
;Pueden ser considerados derechos impor-
tantes, pero aquellos que no se encuentren
consagrados al interior del texto constitucio-
nal? En relacion con la primera pregunta, la
respuesta es absolutamente afirmativa, los
derechos que se encuentran recogidos en
el precepto constitucional (de forma inde-
pendiente del lugar dado por la comision
redactora del mismo) gozan de especial im-
portancia que permite diferenciarlos de los

N

denominados derechos legales. En la medida
en que la incorporacién de derechos en una
Constitucion esta orientada a reconocer su
importancia y a darles una mayor proteccion,
no siendo posible su modificacion por medio
de simples leyes. El alto grado de importancia
del derecho respectivo se reconoce automati-
camente mediante su consagracién constitu-
cional (Arango, 2005: 33).

La segunda pregunta supone una discusion
relativamente distinta, en la medida en que
lo que termina constituyendo el sustrato de
la discusion es la capacidad misma del poder
judicial para crear derechos y obligaciones
para el Estado via interpretacion constitucio-
nal. Es la cuestion concerniente a la cuestion
de los Derechos Fundamentales innomina-
dos o no escritos. La problematica de esta
discusion es de mayor envergadura en la me-
dida en que toca directamente la conexion
entre derechos fundamentales y derechos
humanos. Existen derechos —por ejemplo-
cuya importancia se reconoce en un plano
supranacional como lo son aquellos cobija-
dos por las declaraciones internacionales de
derechos humanos, pero que no han sido po-
sitivizados en una Constitucién en particular.
Por lo que afrontamos la dificultad practica
de saber si estos derechos supranacionales
pueden ser o no garantizados como derechos
fundamentales por las autoridades judiciales
nacionales. Por regla general, los derechos

humanos requieren una positivizacion como
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condicién de validez juridica en el orden ju-
ridico interno, lo cual implica que “el grado
de importancia de un derecho —como en el
caso de los derechos humanos.

No es condicién suficiente para la
existencia de un derecho fundamen-
tal. Los derechos fundamentales, ade-
mas, tienen que ser relacionados con
la norma juridica fundamental (M1),
con una obligacién juridica (M2) y
con una posicion fundamental del
derecho (M3); en resumen, deben
conceptualizarse como derechos fun-
damentales.” (Arango, 2005: 34)

Sin embargo el requerimiento de la existen-
cia de una relacion necesaria entre derecho
fundamental y norma juridica fundamental,
no supone como conclusién pensar que Uni-
camente los derechos fundamentales que
existen son los reconocidos expresamente
en el texto constitucional. En la medida en
que también pueden -y deben- ser reconoci-
dos como fundamentales aquellos derechos
obtenidos a partir de los desarrollos jurispru-
denciales por via de interpretacion constitu-
cional. En la medida en que el concepto de
norma juridica (M1) es entendido en sentido
amplio, por lo que relacionar una posicion
juridica fundamental con una disposicion ju-
ridica fundamental, es decir, justificarla cons-
titucionalmente, hace parte constitutiva del
concepto de derecho fundamental.

Consideramos en lo referente a la disputa en-

tre derechos nominados y no nominados, que
la misma es una discusion que resulta ana-
cronica frente a los enormes desarrollos del
constitucionalismo contemporéaneo, asi como
de las formas en las que disciplinas como la
teoria del lenguaje, la hermenéutica y la filoso-
fia analitica han tenido un impacto en nuestra
vision del derecho, por lo tanto, es una discu-
sién a la cual se debe renunciar, en la medida
en que tal como lo plantea Ronald Dworkin,

La distincién entre derechos enumera-
dos y no enumerados, como se usa co-
munmente en la teoria constitucional,
no tiene sentido, porque confunde la
referencia con la interpretacién (...) La
Carta de derechos contiene principios
amplios y abstractos de moral politica
que abarcan, de manera excepcional-
mente abstracta, todas las dimensiones
de moral politica que en nuestra cultura
pueden fundamentar el derecho cons-
titucional individual. El punto central
sobre aplicar principios a controversias
politicas no es uno de referencia, sino
uno de interpretacién, que es muy dife-
rente. (Dworkin, 1996: 78, 80)

Tal como hemos senalado anteriormente,
todo derecho fundamental supone una rela-
cion entre un ciudadano y un Estado, dicha
relacién puede ser entendida como una in-

jerencia o como una omisién. En el primer
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caso el Estado constituye una amenaza para
al interior del campo de accién del particu-
lar el cual requiere que el primero incurra en
una omision para de esta forma asegurar sus
libertades, este tipo de relaciones se denomi-
nan acciones negativas y son propias de los
Derechos Fundamentales de Defensa.

Sin embargo, dicha relacion entre ciuda-
dano y Estado puede estar encaminada a
la intervencién estatal como garante de la
libertad ciudadana, este tipo de derechos
suponen una accién positiva del Estado (un
hacer estatal) y son denominados Derechos
Fundamentales Prestacionales, Este tipo de
derechos aseguran la participacion del ciu-
dadano en prestaciones normativas —tales
como los derecho de organizacién y proce-
dimiento- o la participacién del ciudadano
en prestaciones facticas —tal como es el caso
del minimo vital- los primeros Derechos
Prestacionales son denominados Prestacio-
nales en sentido amplio y los segundos Pres-
tacionales en sentido estrecho. Este tema es
en la actualidad objeto de un prolifico de-
bate al interior del constitucionalismo con-
temporaneo. Como queda en evidencia, ain
son muchos los temas asociados con los de-
rechos fundamentales que deben ser objetos
de estudios analiticos y empiricos para lo-
grar avanzar hacia una comprensién mucho
mas profunda y precisa de la importancia y
alcance de este concepto al interior de los
sistemas juridicos contemporaneos.

N
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