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RESUMEN

Las distancias entre los Derechos Humanos y los Derechos fundamen-
tales posibilitan en la presente reflexion investigativa instalar un didlogo
alrededor de las conexiones y relaciones existentes entre los Derechos
Humanos y los Derechos fundamentales, con la emergencia de diversas
tendencias en la formacién de un derecho de caracter cultural y poli-
tico, que tiene origen en escenarios contextuales problémicos diversos.
Tales distancias existentes entre los Derechos Humanos y los Derechos
fundamentales, con repercusion en la decision judicial, implica asumir
la tematica con exhaustividad para lograr expresar una posiciéon con
sentido critico y argumentativo. A este efecto se ha requerido de una
revision documental con un gran bagaje de Teoria del derecho y Filoso-
fia del derecho, al igual que se hizo necesario agregar un buen niimero
de contribuciones teéricas que han permitido un acercamiento al tema,
en el caso singular, explorar una posibilidad de interaccién con autores
reconocidos y con conocimiento de la tematica a profundidad. Se ha
recurrido a diversos autores con miras a realizar una prueba a modo de
parango6n académico alrededor del mismo y hacer visible a connotados

autores.
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ABSTRACT
Keywords The distances between human rights and fundamental rights make
. it possible in this research reflection to install a dialogue around the
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assuming the subject matter with exhaustiveness in order to be able
to express a position with a critical and argumentative sense. To this
effect, it has been necessary to review documents with a great deal of
background in the theory of law and philosophy of law, as well as to
add a good number of theoretical contributions that have allowed an
approach to the subject, in the singular case, to explore a possibility
of interaction with recognized authors with in-depth knowledge of the
subject. Various authors have been called upon with a view to testing
the subject as an academic paragon around it and making well-known

authors visible.
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INTRODUCCION

En esta fase inicial del trabajo nos
aproximaremos al concepto de Derechos
Humanos. Para ello partiremos como ha
senalado Pérez Luno (1988), del supuesto
inicial de que con el concepto de derechos
fundamentales nos referimos a “aquellos
Derechos Humanos garantizados por
el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de
una tutela reforzada”. Esta exposicion
descriptiva alude a la tradicion, consistente
en incorporar dentro de las constituciones
una Declaracion de derechos y libertades
en la cual esencialmente se enlaza el
sistema de relaciones entre el individuo y
el Estado. A partir de las postrimerias del
siglo XVIII y tras un extenso proceso, los
derechos fundamentales y las libertades
publicas lograron gran relevancia, hasta
lograr en la actualidad un papel central en
el Estado constitucional, conformando un
centro esencial de la parte dogmatica de las
constituciones, en las que por regla general
se agrupan manifiestamente las garantias

normativas, institucionales y jurisdiccionales.

Asunto esencial es establecer la diferencia
entre Derechos Humanos y Derechos
fundamentales, concepciones éstas que en la
practica discursiva politica y en la literatura
cientifica son empleados asiduamente como
intercambiables. Para un sector de la doctrina
los Derechos Humanos y los Derechos
fundamentales parecerian idénticos en su
totalidad, con la advertencia de que los
primeros estarian bajo la supervision y castigo
de los organismos supraestatales, ya sea a nivel

regional o internacional, como la Comision

Interamericana de Derechos Humanos; en
tanto que los Derechos fundamentales serian
los vigilados por la preceptiva constitucional

interna, en cabeza de la Corte Constitucional.

Tal afinidad en algunos aspectos llega
a configurar un error de semejanza,
considerando a los Derechos fundamentales
como los derechos elementales o las
condiciones minimas que un ser humano
requiere para realizarse como persona. Desde
otra o6ptica la disimilitud entre Derechos
Humanos y Derechos fundamentales se
enmarcaria en el terreno de la jurisdiccion:
los Derechos Humanos se visibilizarian en
los Convenios internacionales, en tanto que
los Derechos fundamentales dimanarian en
su forma de los sistemas constitucionales, y
materialmente, de leyes organicas u ordinarias
para reglar su proteccion. De acuerdo con esta
conceptualizacion, los Derechos Humanos
condensarian los anhelos e ideales del
género humano, mientras que los Derechos
fundamentales comportarian las posibilidades
de una sociedad real para otorgar garantias a

los individuos en su territorio.

Finalmente se podria senalar que los
Derechos Fundamentales son los Derechos
constitucionales, es decir, aquellos Derechos
Humanos protegidos con jerarquia
constitucional que se consideran como
sustanciales en el sistema politico, que la
Constitucion admite y que estan especialmente
ligados a la dignidad de la persona. Es decir,
son los derechos que, incorporados al orden
juridico disfrutan de un estatus especial en

cuanto a garantias de tutela y reforma.
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METODOLOGIA

El presente capitulo responde a una
Investigacion eminentemente dogmatica,
dentro del componente 1usfilosofico,
realizaremos una analisis conceptual y
bibliografico de los principales autores,
referentes teoricos y paradigmas conceptuales,
sobre la relaciéon problémica entre derechos
fundamentales y Derechos Humanos, ademas
se generara un espacio para la discusion, en
torno a ser esta ponencia una construccion
a dos manos, como desarrollo concreto,
propondremos la aplicacion de la Filosofia
garantista del derecho, sobre la vision y
nocion de los derechos fundamentales, para
finalmente estructurar su nocién en el ambito
del Estado constitucional y democratico de

derecho.

DeErRecHOS HUMANOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES:
RELACIONES,
CONCEPTUALIZACIONES Y
PROBLEMAS

Los Derechos Humanos estan constituidos
por aquellas libertades, facultades o valores
elementales que, de acuerdo con diversas
concepciones filosoficas o fundamentaciones,
pertenecen a toda persona por el solo hecho
de su naturaleza y condicién humana, para la
garantia de una vida digna. Por consiguiente,
no cabe fijar una conceptualizaciéon de
“fundamentalidad” para los derechos que
sea valido universalmente, en cuanto que los
Derechos fundamentales son los aceptados

con tal caracter en un ordenamiento juridico

positivizado. Se trata de derivar un concepto
material y técnicamente operacional a partir
de la positividad histérica de los derechos.
Pese a que en algunos casos atiendan un
requerimiento ético, aceptado universalmente,
ni existen Derechos Humanos per se, como
realidades independientes de los deseos y
valores de las personales y los pueblos, asi
como de los elementos y circunstancias
historicas de su emergencia, a menos que se
acoja la optica 1usnaturalista, ni hay tampoco
en consecuencia, una concepcion doctrinal y
dogmatica universalmente valida de Derecho
fundamental. He aqui el problema mas
importante que enfrenta hoy la doctrina y las
jurisdicciones constitucionales: el de la idea
misma de Derecho fundamental, asi como

la de su contenido vy, por consiguiente, el de
precisar qué Derechos deben ser asegurados y

protegidos al mas alto nivel.

Tomando como punto de partida un nucleo
central de derechos y libertades clasicos,
elementales y coincidentes, los Derechos
Humanos que incorporan el mas alto grado
de consenso: derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad, a la libertad ideologica y
religiosa, de asociacion, de reunion, el sistema
de derechos se presenta efectivamente oscuro.
Con Bobbio (1991), se podria declarar que no
es factible hallar un fundamento total, y tinico,
irresistible, a los Derechos fundamentales, por
cuya limitacion historica lo significativo no es
fundamentarlos sino protegerlos. Afirma que
son “los que en una determinada Constitucion
estan atribuidos a todos los ciudadanos
indistintamente, aquellos, en una palabra,
respecto de los que los ciudadanos son todos

iguales”.
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En el entorno del pensamiento juridico han
sido diversos los patrones que se han puesto
en juego para evaluar en qué consisten y
cuales son los Derechos Humanos, pues es
una ineludible demanda precisar un criterio
que nos posibilite conocer cuando estamos
realmente ante un auténtico Derecho humano,
aspirando en efecto a su reconocimiento
o garantia y cuando ante solo intereses de
grupos. Uno de estos patrones ha sido el
usnaturalista: partiendo de una definida
mirada filoséfica, ideologica o religiosa de
la persona, del mundo y de la sociedad, se
encuentran unos derechos que la persona
invariablemente tiene por su caracter de tal y
que estan ligados a su dignidad, por lo que son
entendidos como consustanciales a su propia
esencia, anteriores al Estado, inalienables e
inviolables, imprescriptibles, irrenunciables e
intransmisibles. Esta mirada, que se ubica en
el mismo origen de las primeras Declaraciones
de derechos, no esta libre de problemas y

r1esgos.

En primer lugar, porque asimismo la
apelacion totalizante y preconcebida a ciertos
derechos que pretendidamente estan sobre
el Estado, a partir de una lectura tnica de
su contenido, es susceptible de ser utilizada
para deformar reivindicaciones personales
o colectivas que se pretenden imponer al

conglomerado social.

En segundo lugar, porque una
principialistica exclusivamente 1usnaturalista
de los Derechos Humanos corre el riesgo de
establecerse en el terreno de los valores y no

en el de su positivizacion.

En tercer lugar, porque su declaracion
difusa desde el ambito valorativo puede

comprometer el principio democratico,

imposibilitando, si su concepto se hace
extenso y rigido, la existencia de un campo
de desarrollo suficiente para la libertad de

conformacion del legislador.

En cuarto lugar, porque, como ha sefialado
Bobbio, igualmente est4 historicamente
demostrado que el nimero y el contenido de
los Derechos Humanos ha variado con el paso
del tiempo segun las necesidades e intereses
de las clases en el poder, de los medios para
su realizacion y de las evoluciones técnicas.
Finalmente, porque no hay posibilidades de
recurrir a ninguna instancia determinante
o decisoria de cuales sean o hayan de

catalogarse como Derechos Humanos.

Otra manera de plantear el asunto, en tesis
de Peces-Barba, (1994) es el denominado
“escéptico”. Cabe incorporar en éste a los que
rechazan la nocién de Derechos Humanos
como referido universal y declaran su duda
ante la posibilidad de establecer un ntcleo
de derechos irreducibles de la persona. Para
los que se han colocado al lado de estas
posiciones, como Althusser y Foucault, el
individuo y, en consecuencia, todo humanismo
o individualismo, es el producto de un ideario
muy concreto: el de la burguesia que empieza
a manifestarse en el Renacimiento y termina
en la configuracion del Estado liberal. Esta
postura conduce a una imposibilidad practica
de edificar cualquier teoria o doctrina acerca

de los Derechos Humanos.

Un tercer patron, que se puede llamar
“positivista voluntarista”, opina que son
Derechos fundamentales aquellos que
el poderio escoge como tales, por lo que
estariamos frente a un Derecho humano
o Fundamental cuando un senalado

ordenamiento juridico asi lo establezca. El
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Derecho pende en esta optica, por tanto,
del querer del Estado y obtiene su razén de
ser desde el momento en que se instituye en

precepto dentro del ordenamiento juridico.

Uno de estos patrones, aislado y sin matices
lleva directamente a una calleja sin salida
para la cimentacion y la determinacion de
los Derechos Humanos y por eso ciertos
autores apoyan un criterio mas pragmatico,
consistente en concentrarse inicamente
en los aspectos técnicos y procesales de la
proteccion de los Derechos, bien sea en el
entorno internacional o interno. Este plano
ha sido positivo en cuanto que a este se debe
en gran proporcion el alto grado de tutela que
desde el punto de vista técnico han logrado
algunos derechos; si bien separadamente no
permite el levantamiento de un concepto
convenientemente valido de los Derechos
Humanos porque descuida los problemas
generales que subyacen y resultan intratables
desde apreciaciones de estricta técnica
juridica.

Cabe concluir que es posible salvar los
problemas planteados y los reduccionismos
s1 tomamos el modelo “dualista”, en la
actualidad paradigmatico en la doctrina
juridica, que se basa en fijar dos niveles de
apreciacion en el estudio de los Derechos
Humanos: por un lado, el analisis de los
Derechos Humanos como filosofia de los
Derechos Humanos y por otro, el transito
de los Derechos Humanos a Derechos

fundamentales.

Desde la primera postura, es necesario
encarar los factores sociales, econémicos,
ideoldgicos y politicos que han incurrido
en la conceptualizacion de los Derechos

fundamentales. L.os derechos no se hallan
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adscritos a ningun indice de validez universal,
sino que se arraigan en la historia de las
sociedades que han venido cimentando a
través de diversas contingencias una teoria

y una practica de los Derechos Humanos.

En esta cimentaciéon han incidido de

forma singularmente vehemente dos
conceptualizaciones: el liberalismo y

el socialismo. El liberalismo, porque la
emergencia de la economia de mercado, del
individualismo, de la teoria del contrato social,
del Estado liberal modelan los factores que
han posibilitado la aparicion del pensamiento
secular de un nucleo irreductible de derechos.
El socialismo, porque denota ir mas alla

de enunciaciones solamente formales del
liberalismo, a la par que la edificacién de otros
derechos y libertades hasta ese momento no

enunciados: econdémicos, sociales y culturales.

En resumen, el concepto de los Derechos
Humanos es una concepcion historica que
se ha venido gestando, evolucionando y
enriqueciendo con el transcurso del tiempo
en cada sociedad especifica, y en ello se
separa y se contrapone el modelo dualista al
tusnaturalismo. Aunque por su fundamento
cultural los Derechos fundamentales tienen
un origen preformativo en una estructura
de valores compartida ampliamente por un
conglomerado social, solamente consiguen
su legitima naturaleza de derechos ptblicos
subjetivos mediante su positivizacion.
Ademas, solo alcanzan la mas plena
garantia, incluso frente al legislador, con
su constitucionalizacién. Unicamente en
la Constitucion consiguen los Derechos
fundamentales, antes solo manifiestos, las
singularidades que definen en una colectividad
al Derecho. Implica conexionar a todos los

poderes publicos y, por consiguiente, ser
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inoponibles para el legislador, que debera
acatar su contenido sustancial, y tener
efectividad directa, siendo exigibles ante los
tribunales y activando una dimensién objetiva
institucional protectora del orden social y

politico.

DERECHOS FUNDAMENTALES Y
CONTEMPORANEIDAD: DEFENSA
DESDE LA FILOSOFIiA DEL DERECHO
GARANTISTA

La fundamentacién del concepto
de derechos fundamentales en la
contemporaneidad, y por ende en el Estado
constitucional y democratico de derecho
los presenta como ley del mas débil, como
resultado de la relaciéon entre derechos
y garantias. “En el sentido de que los
derechos fundamentales promulgados por
las constituciones deben ser garantizados y
satisfechos concretamente: el garantismo,
bajo este aspecto, es la otra cara del
constitucionalismo, estando encaminado a
formular las técnicas de garantia”. (Ferrajoli,
2002, p. 16). En este entendido, se evidencia
la preocupacion del profesor italiano, primero
por el cumplimiento en las obligaciones y
deberes de las garantias primarias sobre
la consagracion misma de los derechos
fundamentales en los 6rdenes normativos
concretos, y segundo su inquietud tedrica
se centra en determinar los alcances por el
cumplimiento de los derechos en la proteccion
judicial de los mismos y en el resarcimiento
de los danos ocasionados en la funcién de
garantia primaria, ejercida en la actividad
judicial y en la labor jurisdiccional de los
derechos fundamentales, como despliegue

efectivo de las garantias secundarias.

El papel preponderante de los derechos
Jundamentales como leyes o ley de los mds débiles,
va a estar concebido por la defensa fuerte de
los mismos que no comprende un activismo
judicial constitucional en sentido estricto, ya
que desde esta “arquitectura constitucional”,
los derechos fundamentales siempre van
a estar inmersos en la dicotomia primaria
de cumplimiento y en la dicotomia secundaria de
proteccion. Se entenderia por activismo judicial
tal funcion si el poder judicial o el juez
constitucional, se abrogara automaticamente
tal funcién de tutela y judicializacion
iusfundamental, su despliegue institucional se
posibilita por el diseio mismo de los derechos
fundamentales antes de la relacién derechos
y garantias, garantismo primario-garantismo
secundario, y la idea misma de positivizacion
constitucional como un formalismo de
los derechos fundamentales, dejando a
un lado los elementos sustanciales de esta
categoria de derechos esencial a los Estados

constitucionales:

(El constitucionalismo garantista).

Este segundo modelo es el que, con

sus matices, defiende Ferrajoli. En su
opinioén, los derechos fundamentales
tienen una configuracion de regla

(no de principio), su aplicacién es
reconducible a un caso de subsuncién
(no de ponderacién) y todo ello se
enmarca en una teoria del Derecho
positivista clasica, en el bien entendido
de que el positivismo de Ferrajoli no

es el «paleopositivismo» ajeno a la
formulacion de juicios de valor a la hora
de la determinacién de la validez de las

normas juridica. (Garcia Figueroa, 2001.

p. 128).
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Ferrajoli explica la imperiosa necesidad
de un constitucionalismo de los derechos
fundamentales sustancial o en una dimensién
sustantiva de los mismos como un zus, Fl
1us como sustancia o dimension sustancial
es ampliamente descrito por Zagrebelsky
(2004, pp. 11-24), como separacién entre
lex y Ius, separacion entre el concepto de
legalidad como derecho, y de justicia como
derecho. De los derechos fundamentales
especificos, con relacion a un ws propio de
los derechos fundamentales en su contenido
sustancial. Lo que justifica el despliegue de
un poder de garantia secundaria otorgado
especialmente al juez constitucional dentro
de la materializacion misma del Estado
constitucional y democratico de derecho, y a
su vez fundamenta historicamente la tesis de los

derechos del mds débil:

Consiste en el hecho de que los derechos
fundamentales, tal como han sido
consagrados por la experiencia historica
del constitucionalismo, se configuran
todos ellos —desde el derecho a la vida
hasta los derechos de libertad, desde

los derechos civiles y politicos hasta

los derechos sociales— como leyes del
mas débil en alternativa a la ley del

mas fuerte que regiria en su ausencia:
de quien es mas fuerte fisicamente,
como sucede en el estado de naturaleza
hobbesiano; de quien es mas fuerte
econdémicamente, como sucede en el
mercado capitalista; de quien es mas
fuerte militarmente, como sucede en

la comunidad internacional. (Ferrajoli,

2008, p. 1138).

En la relacion derechos y garantias el

concepto de derechos fundamentales como

ley del mas débil, implica mas alla de un
reconocimiento formal, expreso y explicito de
los derechos constitucionales y de las normas

procedimentales para su cumplimiento:

El punto de partida del discurso es la
calificaciéon de la jurisdicciéon como
garantia secundaria, cuya funcion
fundamental consiste en asegurar la
justiciabilidad de las violaciones de los
derechos. Ferrajoli aclara que se trata
de garantias reparatorias que tienen la
finalidad de eliminar o reducir el dafio
producido, o de intimidar y castigar a
los responsables, y que la jurisdiccién no
garantiza la satisfaccion inmediata de
los derechos, dado que este es el caracter
propio de las garantias primarias, pero
asegura la anulabilidad de los actos
invalidos y la sancién de los actos ilicitos

realizados en violacion de las garantias
primarias. (Taruffo, 2008, p. 384).

La consagracién misma de las garantias
en este punto de la teoria de Ferrajoli
se evidencia como una critica plausible
al derecho internacional y a los mismos
Derechos Humanos al no poseer garantias
directas en el cumplimento por parte de los
Estados o sujetos del derecho internacional
ante un incumplimiento de estos, asi como la
superacion de la propuesta de Kelsen quien
ya destacaba en sus construcciones teoricas
sobre el derecho constitucional, la necesidad
del establecimiento de unas garantias a la
Constitucion, que posibilitaran un refuerzo
jurisdiccional para su cumplimiento estatal
y normativo, de los derechos y su caracter
supranacional. <<Esta tesis cuya formulacién
clasica se debe a Hans Kelsen. Se concreta

en la afirmacién de que, mas alla de su



46 Félix Mendoza de la Espriella, Abraham Zamir Bechara Llanos

proclamacion, aun cuando sea de rango
constitucional, un derecho no garantizado
no seria un verdadero derecho>>. (Ferrajoli,
2010, p. 59).

Hoy en dia los derechos fundamentales
representan las normas juridicas mas
importantes dentro de un Estado de derecho,
en conjunto construyen el modelo de sistema
juridico en la aplicacién de las garantias
materiales de los derechos ciudadanos. Pueden
considerarse como las supremas clausulas
de maxima reclamacién moral tanto de los
ciudadanos entre si, como para los Estados

que deben garantizar su cumplimiento.

Desde el punto de vista estructural,
los derechos fundamentales se forman
a partir de una visién jerarquica como
normas de principio y esas normas tienen
preminentemente una textura de normas
abiertas, es decir son totalmente distintas a
las normas tipo reglas, ya que las primeras
dependen de las situaciones facticas y juridicas
del caso concreto, de la interpretacion al
juicio del aplicador o juzgador del derecho,
y del sistema de proteccion juridicial de los
derechos. “Los principios se caracterizan
respecto de las otras [disposiciones] porque
desempenan en el ordenamiento juridico en su
conjunto y/o en algunos sectores especificos
el papel de [disposiciones]| “fundamentales”.
(Guastini, 1999, p.151). Bajo este entendido,
una de las propuestas esenciales del trabajo
de Ferrajoli sobre su visidn garantista de los
derechos fundamentales y por ende de los
desarrollos normativos de dichos enunciados
juridicos, va a hacer su fundamento teérico
que construye la idea de los derechos
fundamentales como reglas constitucionales

positivizadas. La cual desde la perspectiva

de la filosofia del derecho podria verse como
una tesis contraria a la configuracion del no

positivismo principialista defendido por Alexy.

Resulta vital identificar los aspectos tedricos
en los que Alexy sienta las bases, de su no
positivismo incluyente, donde directamente entra
a debatir con Joseph Raz, uno de los teéricos
del derecho actual mas importante, cuyas tesis
defienden el concepto del derecho desde el

positivismo juridico:

El positivismo incluyente es una forma
de positivismo, porque afirma que la
decision inicial, en un sistema juridico
particular, de incluir la moralidad en el
derecho es contingente o convencional.
El no-positivismo sostiene no solo, en
contra del positivismo excluyente, que
la moralidad no esta necesariamente
excluida, sino que también se sitGa

en contra del positivismo incluyente

al senialar que esta necesariamente
incluida, por lo tanto, el no-positivismo
es contrario a ambas formas de

positivismo. (Alexy, 2013, p. 16).

Como muestra de una posicion
superior entre los partidarios de esta
tesis en un constitucionalismo garantista
como estadio de refuerzo del positivismo
Juridico, Ferrajoli frente a esta tension no
niega la existencia ni la presencia de un
constitucionalismo de principios como una
especie de constitucionalismo ético y sus
relaciones conceptuales como el fenémeno
neoconstitucional. Su teoria se orienta en
no discutir los criterios clasicos de distincion
entre normas tipo regla y normas tipo
principio, centrandose concretamente en los

6rganos de produccién del derecho, tendiente
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a la consolidacion del paradigma del Estado

constitucional.

Al respecto es importante profundizar en
la criticas que establece Ferrajoli sobre el
constitucionalismo ético o moral, defendido en
una parte por Habermas y en otra medida por

Alexy:

La idea ético-constitucionalista

de Habermas, que identifica en

la constitucién en cuanto tal el
fundamento de la legitimidad moral, y
la tusnaturalista de Alexy, que asume la
justicia como condicion de validez-las
que yo no comparto, justo en virtud de
la separacion 1uspositivista entre derecho
y moral (Ferrajoli, L. 2006)

En este orden de ideas, los derechos
fundamentales se muestran como las garantias
constitucionales de proteccion de los derechos,
ya que muchas normas de este tipo no solo
se consideran derechos fundamentales en si
mismos, sino garantias jurisdiccionales de
proteccion y judiciabilidad de las mismas
libertades:

La idea ético-constitucionalista

de Habermas, que identifica en

la constitucién en cuanto tal el
fundamento de la legitimidad moral, y
la tusnaturalista de Alexy, que asume la
justicia como condicion de validez-las
que yo no comparto, justo en virtud de
la separacion iuspositivista entre derecho
y moral. (Ferrajoli, 2006, p. 29).

LOoSs DERECHOS FUNDAMENTALES
Y SU GESTACION EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional de derecho como
paradigma superador del Estado liberal
de derecho dentro de sus multiples rasgos
distintivos, pone de presente la incidencia de
las normas juridicas de principio en el desarrollo
de la teoria del derecho contemporanea, como
un modelo que plantea su construccion en la
teoria del constitucionalismo. “La adhesion
ideologica al Estado constitucional es una
consecuencia del hecho de que tal forma
de organizacion ius-politica es considerada
particularmente adecuada para realizar
y tutelar valores determinados, como la
democracia en sentido sustancial, la igualdad,

los derechos fundamentales, etc.” (Pino, 2011,

p. 205).

Sobre el neoconstitucionalismo se ha escrito
mucho, y sobre diversos puntos de vista,
desde un analisis estrictamente te6rico, nos
apoyamos en la lectura que al respecto hace
Paolo Comanducci: “El neoconstitucionalismo
representa por tanto una alternativa respecto
a la teoria 1uspositivista tradicional: las
transformaciones sufridas por el objeto de
investigacion hacen que esta no refleje mas
la situacion real de los sistemas juridicos

contemporaneos”. (Comanducci, 2002, p. 97).

En este sentido, la trascendencia del uso de
la teoria de principios en los planos concretos de
aplicacion del derecho, han girado en torno a
los derechos fundamentales y como estos a través
de una estructura distintiva dentro del modelo
del Estado constitucional, (Bechara, 2011,

p- 63) posibilitan los mdrgenes de accion para la
Constitucion, y esta, no solo sea vista desde

su fuerza normativa, sino desde los escenarios
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reales para la construccion de la decision judicial.
(Molinares & Bechara, 2017).

Bajo esta perspectiva, los estudios
contemporaneos de teoria del derecho
constituctonal giran en torno a la concepcion
de la Constitucion y de los derechos
fundamentales, algunos estudios como los
que se han cuestionado por la idea de los
modelos de interpretacion y adjudicacion
del derecho en el Estado constitucional
contemporaneo como la ponderacion y el
principio de proporcionalidad, mientras que
otros trabajos desarrollados han conducido a
la elaboracion de las modernas tesis que han
formado en la ciencia del derecho el actual

constitucionalismo:

Resulta muy interesante constatar que la
ubicacion del fundamento constitucional
del principio de proporcionalidad

en diversos textos constitucionales

es poco clara y muy debatida. En la
Constitucion espanola, por ejemplo,

se discute su adscripcion a los articulos
1.1, 9.1 y 10.2, este tltimo en conexién
con la convencion europea de Derechos
Humanos y su interpretacion en la
jurisprudencia de la Corte europea de
Derechos Humanos. (Borowski, 2003,
pp. 128-129).

El estudio que aqui proponemos muestra
una coherencia y una pertinencia, en el
estudio del derecho a través de los principios
constitucionales, estudiando el derecho del
Estado constitucional moderno. Asi, bajo esta
concepcién entender como se dio el paso del
Estado de derecho legalista y de tradicién
legislativa preponderante. Para mirar a un
Estado donde se desmitifica la ley como tnica

fuente del derecho, con apoyo a la propuesta

de los principros y los derechos fundamentales
pensada para la construcciéon del derecho no
solo constitucional sino en su sentido general,
posibilitando reflexiones que construyen el

derecho de nuestros dias:

Para comprender el Derecho tal como es
en las democracias constitucionales, debemos
comprender el Derecho tal como debe ser
segun la filosofia politica ilustrada. No se
trata, es obvio, de una relacion necesaria;
pero para comprender cabalmente los
ordenamientos juridicos de las democracias
constitucionales debemos conocer aquello que

estos ordenamientos juridicos aspiran a ser.
(Moreso, 2008, p. 285).

En este orden de ideas, como posiciéon
contraria a la defendida por la corriente del
positiismo juridico, se penso que el derecho
debia contener como modelo de validacion
contenidos y estandares de justicia, siendo
el principio de justicia en el derecho el que
integrara un modelo para la ciencia juridica
contemporanea, Bechara (2019, p. 92). Como
ciencia de la jurisprudencia constitucional
y ordinaria. L.a no observancia de la justicia
en el derecho era el sustento que permitia
considerar al derecho como tal, es decir, un
derecho extremadamente injusto no podia
ser considerado derecho, estructurandose el
argumento de que la justicia extrema no es
ni puede ser considera derecho, lo que Alexy
ha denominadado como la tesis de la imjusticia
extrema. “Lo que tiene de particular esta
formula es que deja que el Derecho positivo
sea valido aun cuando sea injusto. Tan solo si
se traspasa el umbral de la extrema injusticia
pilerden las normas establecidas validez
juridica”. (Alexy, 2009, p. 77).
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Al separar la ley del derecho, los principios
juridicos o principios constitucionales toman
un papel preponderante, estas normas tienen
condiciones totalmente distintas como las
normas basicas, normas-reglas, ya que los
principios en si mismos, constituyen un marco
u orden fundamental que integra todo el
sistema juridico. “El derecho, como disciplina
practica, esta anclado en la realidad al ser esos
criterios de valor, parte de esta; sin que por
ello pretenda que exista una preeminencia de
lo factico sobre lo normativo”. (Rodriguez,
2005, p. 34). Esta relacion gener6 un cambio
en la concepcion del constitucionalismo cldsico,
el cual presentaba grandes inquietudes
no descifradas o resueltas, por sus marcos
fundamentales. Y era precisamente la
necesidad de que aquellos derechos, que
tenian una categoria especial referida a la
fundamentalidad, gozaran de garantias
materiales de proteccion, predicando ademas
de altos contenidos de fuerza normativa,
traduciéndose en una proteccion efectiva de

los mismos.

Lo que configura a los principios como
las normas caracteristicas de los derechos
fundamentales, y es en ese sentido, que las
normas de principios actian como valor
fundante del Estado constitucional de derecho,
con un fuerte valor axiolégico, reclamado en
su integridad por el derecho constitucional que

vive en tiempos de constituciones normativas:

El derecho constitucional es en

su integridad un ordenamiento
fundamentalmente axiolégico y por
tanto orientado a la garantia de
determinados valores, senaladamente

la separacion de poderes, los derechos

fundamentales y la democracia. (Diaz
Revorio, 2009, p. 225).

CONCLUSIONES

En la primera parte se analiza el concepto
de Derechos Humanos en el sentido de
Derechos Fundamentales y como ha senialado
la doctrina, cabria concluir que con el
concepto de Derechos Fundamentales nos
referimos, en palabras de Pérez Lufio (1988)
a “aquellos Derechos Humanos garantizados
por el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una
tutela reforzada”. Esta conceptualizacion
descriptiva lleva a la tradicion que consiste
en incorporar en las Constituciones una
declaracion de Derechos y libertades donde
esencialmente se enlaza el sistema de
vinculaciones entre el individuo y el Estado.
De la misma manera en el estudio se hace
referencia a las diferentes tendencias existentes
en materia de establecer el concepto de
Derechos Fundamentales, asi como se ha
pretendido analizar brevemente la diferencia
entre Derechos Humanos y Derechos
fundamentales, como la transiciéon de aquellos

a éstos.

En el Estado constitucional y democratico
de derecho, los derechos fundamentales se
estructuran concretamente como normas
de principio. Los principios constitucionales
no solo se instituyen en las normas juridicas
mas importantes dentro de los sistemas de
derecho actuales, su labor busca superar

los indices concretos de adjudicacion del
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derecho, ya que estos (los principios) corrigen el
sistema de manera intra-sistémica, pues el valor
axiolégico-dedntico de estas normas, supera
la pretensiones personales o particulares

de aplicar el derecho, y se integran en la
pretensiones universales de materializacion
de la justicia en sentido unificador del mismo
sistema de derecho, ya que desde la axiologia
de valores superiores dentro del Estado
constitucional, precisamente desde la dignidad
humana, posibilitan las esferas de realizacion,
de los postulados reales de justicia material de

los derechos fundamentales.
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