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PRESENTACIÓN


Los derechos fundamentales representan, sin lugar a dudas, la columna vertebral del Estado constitucional. Al igual que su antecesor, el Estado liberal, el Estado constitucional no se propone como un fin en sí mismo, sino como un instrumento para que los individuos disfruten de sus derechos en la mayor medida posible. Por eso los derechos fundamentales son la base del Estado constitucional, el motor de su acción y también su freno.


Los derechos que el individuo disfruta en el marco del Estado y del Derecho, se han catalogado con una pluralidad de denominaciones desde el comienzo del constitucionalismo. De libertades y de derechos básicos se habla en el ámbito anglosajón, de libertades públicas en el francés y de derechos públicos subjetivos y derechos fundamentales en el contexto germano. Esta última designación, incorporada por primera vez a un texto constitucional a mediados del siglo XIX en la Constitución de la Paulskirche en Frankfurt, se ha arraigado poco a poco en el derecho público europeo de la segunda posguerra y se ha extendido hasta nuestra América, acaso por la influencia de la Constitución Española de 1978 y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de este país. Esa expansión ha estado acompañada de un intenso debate acerca de la definición y la estructura de los derechos, que no sólo tiene una importancia capital en la teoría del derecho, sino que además implica decisivas consecuencias en la práctica. La respuesta a interrogantes como cuál es el límite de las intervenciones estatales en la libertad, hasta qué punto se extiende la protección de los derechos sociales en la provisión del mínimo vital para los individuos o si los derechos fundamentales también rigen en el mundo del derecho ordinario -sobre todo en la autonomía privada-, dependen en cierta medida del concepto que se tenga acerca de los mismos, su contenido y su estructura.


Desde su aparición en 1986, la Teoría de los derechos fundamentales de ROBERT ALEXY, profesor de derecho del Estado y filosofía del derecho de la Universidad de Kiel (Alemania), se ha erigido como un referente inexcusable a la hora de entender lo que significan estos derechos y las consecuencias que implican para la vida jurídica de una sociedad. Su traducción al español, en una encomiable versión de ERNESTO GARZÓN  VALDÉZ, nos facilitó a latinoamericanos y españoles el acceso a la concepción de ALEXY  sobre los derechos, que ahora aparece también por primera vez en inglés, en la versión de JULIEN RIVERS titulada A Theory of Constitutional Rights, publicada por la oxford University Press.


La tesis básica de la concepción de ALEXY es el entendimiento de los derechos fundamentales como principios o mandatos de optimización, que ordenan la realización de su contenido en la mayor medida posible, en relación con las posibilidades jurídicas y fácticas. Esta compresión de los derechos fundamentales implica además la idea de que no existen derechos absolutos, de que en la vida social es imprescindible cohonestar las exigencias que se derivan de unos y otros, y que las intervenciones estatales en los mismos son una consecuencia legítima de la democracia y son válidas mientras respeten el principio de proporcionalidad. De este modo, la tesis de ALEXY  también tiene profundas implicaciones en el ámbito de la interpretación jurídica, pues realza la función del principio de proporcionalidad y sobre todo de su tercer subprincipio, la ponderación, mecanismo que comienza a ocupar un sitio de privilegio en la metodología jurídica, junto a la subsunción.


Los tres artículos que componen este opúsculo contienen algunos de los más recientes desarrollos de la teoría de los principios, nombre con el que el propio ALEXY  ha bautizado su teoría de los derechos fundamentales. Esta teoría no se ha petrificado desde su primera exposición, sino que ha enfrentado los principales desafíos que la crítica le ha planteado y se ha reajustado a las exigencias de los tiempos. "Los derechos fundamentales" es la traducción de una voz que lleva este nombre, y que ALEXY  preparó para la Enzyklopadie Philosophie. En esta voz, ALEXY  expone las propiedades básicas de su concepto de derechos fundamentales y las pone en un interesante diálogo con otras concepciones de estos derechos, reinantes hasta el momento en el mundo alemán, como las de SCHMTTT, FORSTHOFF y BÖCKENFÖRDE. Por su parte, "Derecho constitucional y derecho ordinario", conferencia pronunciada por ALEXY en el año 2002 ante la Asociación de Profesores de Derecho Público, intenta contestar algunas de las críticas más acerbas contra la teoría de los principios, sobre todo aquellas que la catalogan como enemiga de la democracia y ardid para la judicialización del derecho. ALEXY muestra en este escrito cómo la concepción de los derechos fundamentales como principios no esquilma el principio democrático, sino que lo incorpora a los mecanismos interpretativos mediante los cuales se aplican estos derechos. La concepción de los principios no define a los derechos como enemigos de la democracia, sino que hace de la democracia un factor para determinar el alcance de las garantías implícitas en los derechos. Tal vez la principal novedad de este escrito sea la dogmática de los márgenes de acción, que define los espacios atribuidos por la Constitución al Legislador, y que no pueden vulnerarse so pretexto de la aplicación de los derechos fundamentales. Por último, "Sobre la estructura de los principios jurídicos" es un artículo en el que ALEXY dialoga con las voces que han visto en esta categoría una fuente de confusiones para la teoría de las normas. El autor no sólo aclara diversos malentendidos sobre su definición de los principios -ante todo aquellos referidos al concepto un poco inasible de la optimización-, sino que además hace que su visión de los principios dialogue con algunas otras de las más representativas, entre todas aquellas que se han propuesto dentro del gran movimiento en la filosofía del derecho que ha originado la idea de principios de RONALD DWORKIN.


No quisiera terminar esta breve presentación sin agradecer al profesor ROBERT ALEXY por su generosa disposición para permitirnos traducir y publicar estos textos, a las editoriales Felix Meiner, de Hamburgo, Walter de Gruyter, de Berlín y Osterreich, de Viena, por conceder los respectivos permisos para esta edición en español, a la Universidad Externado de Colombia, representada en su Señor Rector, el profesor                                  DR. FERNANDO HINESTROSA, y al director de esta colección de temas de derecho público, el profesor DR. CARLOS RESTREPO PIEDRAHÍTA, por su decidido apoyo a este proyecto, al Departamento de Publicaciones de la Universidad, y en particular a su director, el DR. ANTONIO MILLA, por su trabajo cuidadoso y eficiente, y al profesor LUIS VILLAR BORDA, por sus valiosísimas observaciones en la correción del manuscrito de la traducción.
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PRIMERA PARTE 


LOS DERECHOS FUNDAMENTALES{*}



I. DEFINICIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES



1. Los derechos


Los derechos fundamentales son derechos. Diversos fenómenos pueden ser designados con la expresión "derecho"{1}. Para los derechos fundamentales es eminentemente significativo el concepto de derecho a algo. Los derechos a algo o pretensiones son relaciones normativas entre tres elementos: el titular (a), el destinatario (b) y el objeto (G) del derecho. Si esta relación triádica se representa mediante el operador "R" relativo al derecho, entonces la forma más general de un enunciado sobre un derecho a algo puede expresarse de la siguiente forma:


RabG.{2}


Este esquema simboliza fenómenos totalmente diferentes, dependiendo de cómo se interprete a, b y G. Si por a se entiende el ciudadano, por b el Estado y por G la omisión de intervenir en la vida, la libertad o la propiedad, se tiene entonces un derecho de libertad, según lo define la tradición liberal. Por el contrario, aparece un derecho fundamental social si G representa la garantía del mínimo existencial. Por su parte, si tanto a como b aluden a ciudadanos, se abandona el ámbito del derecho público y con ello también el de los derechos fundamentales y se entra en el terreno del derecho privado. Estas son sólo algunas de las muchas posibilidades que brinda este esquema.


El enunciado según el cual a tiene un derecho a G frente a b, es equivalente con el enunciado según el cual b está obligado a G frente a a:


ObaG.


"ObaG" expresa una obligación relacional{3}. Los derechos a algo y las obligaciones relacionales son las dos caras de la misma moneda. Observados desde el punto de vista lógico, constituyen relaciones conversas. Esto significa que entre los derechos y las normas existe una relación de implicación necesaria. Si bien es cierto que cuando una norma es válida no siempre existe un derecho que le sea correlativo -esto porque hay normas que estatuyen obligaciones meramente objetivas-, sin embargo sí es cierto que siempre que existe un derecho debe existir una norma válida que lo garantiza.



2. Tres conceptos de derecho fundamental


Diversas respuestas pueden darse a la pregunta acerca de qué propiedades debe tener un derecho para ser un derecho fundamental. En este ámbito puede diferenciarse entre concepciones formales, materiales y procedimentales.


a. El concepto formal de derecho fundamental


La definición formal se basa en la manera en que está dispuesta la normatividad de derecho positivo de los derechos fundamentales. Según su variante más simple, los derechos fundamentales son todos los derechos catalogados expresamente como tales por la propia Constitución. Por lo general, esto ocurre cuando los derechos fundamentales aparecen compilados en un único catálogo. Esta definición presenta la ventaja de su simplicidad. No obstante, su desventaja reside en que frecuentemente las Constituciones también establecen derechos fundamentales por fuera del catálogo en que se recoge este tipo de derechos. En la Ley Fundamental de la República Federal Alemana este caso se presenta, por ejemplo, con el derecho al voto (inc. 1, art. 38, § 1, LF){4}. Ahora bien, esta carencia puede suplirse en el marco de un concepto formal de los derechos fundamentales, cuando en una constitución aparece un precepto como el numeral 4 a, artículo 93, parágrafo 1, de la Ley Fundamental, que alude a los derechos fundamentales como los derechos que pueden ser defendidos por los ciudadanos con la ayuda de la acción de tutela{*}. Con todo, este intento de compensar el concepto de derecho fundamental sólo puede llegar a tener éxito cuando en una norma constitucional procesal de este tipo se alude en realidad a todos los derechos fundamentales y solamente a los derechos fundamentales. Sin embargo, para determinar si esto ocurre en realidad, es indispensable utilizar un concepto material de derecho fundamental. De esta manera, por ejemplo, puede evaluarse el inciso 4 a, parágrafo 1, artículo 93, de la Ley Fundamental, de acuerdo con cuya literalidad todos los derechos tipificados en el artículo 38 LF pueden ser protegidos sin restricción alguna mediante la acción de tutela. Sin embargo, parece claro que el artículo 38 LF sólo tipifica un derecho fundamental o un derecho equivalente a uno fundamental en su primer inciso, que establece el derecho al voto de los ciudadanos. Por el contrario, en el inciso 2, parágrafo 1, artículo 38 LF se regula el status orgánico de los diputados{5}, asunto que no es de ningún modo un derecho fundamental. No obstante, para afirmar algo así es indispensable recurrir a un concepto material de derecho fundamental. Sin un concepto material de esta naturaleza, la pregunta de si un catálogo de derechos fundamentales o una norma constitucional procesal referida a la acción de tutela alude a demasiados derechos o a muy pocos derechos, carecería de todo sentido. Es evidente que este no es el caso. Entonces, debe concluirse que los conceptos formales de derecho fundamental referidos a los catálogos de estos derechos y a normas constitucionales procesales relativas a la acción de tutela, pueden ser útiles desde el punto de vista práctico. Sin embargo, en su trasfondo debe haber siempre un concepto material de derecho fundamental.


b. El concepto material de derecho fundamental


La variante más conocida de un concepto material de derecho fundamental se encuentra en la obra de CARL SCHMITT. De acuerdo con SCHMITT, "sólo los derechos humanos liberales del individuo" son derechos fundamentales en sentido propio{6}. Por tanto, únicamente el individuo puede ser considerado titular de los derechos fundamentales, así como el Estado es el único destinatario de ellos y el objeto sólo puede consistir en abstenerse de intervenir en la esfera de libertad del individuo. De esta forma se intenta establecer que los derechos fundamentales son solamente "aquellos derechos que pertenecen a la base del propio Estado"{7}. A su vez, el cimiento del Estado de derecho burgués consiste en el "principio de distribución de competencias", que establece "que la esfera de libertad del individuo es en principio ilimitada, mientras que las competencias del Estado son en principio limitadas"{8}. Únicamente los derechos liberales de defensa son correlativos a este principio.


La desventaja decisiva de la definición SCHMITTiana yace en su estrechez. Esta definición excluye definitivamente del círculo de los derechos fundamentales a los derechos a acciones positivas del Estado, es decir, los derechos de protección y los derechos sociales. Asimismo, derechos considerados tradicionalmente como fundamentales, como por ejemplo el derecho al voto y los derechos de igualdad tampoco pueden ser clasificados como "verdaderos" derechos fundamentales{9}. con todo, el problema de si derechos como estos son derechos fundamentales depende, por una parte, de razones sustanciales y, por otra, de decisiones del constituyente. Todo esto impide ligar ab initio el concepto de derecho fundamental a un concepto consecuente con el "Estado de derecho burgués y liberal"{10}. ciertamente existen otras concepciones del Estado, sobre todo aquellas que no intentan realizar sólo un principio puro, sino que armonizan diferentes principios. Es necesario que existan diversos tipos de derechos fundamentales que puedan ser correlativos a estas concepciones del Estado.


En todo caso, el concepto material de derecho fundamental de CARL SCHMITT entiende correctamente dos cosas. En primer lugar, que los derechos fundamentales son esencialmente derechos del individuo{11}. Siempre que se admita que ciertos grupos, organizaciones o personas jurídicas puedan ser titulares de derechos fundamentales, debe hacerse porque este reconocimiento favorece intereses de los individuos. En segundo lugar, la concepción de SCHMITT reconstruye atinadamente la relación de implicación necesaria que existe entre los derechos fundamentales y los derechos humanos{12}. Los derechos fundamentales son en su esencia derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo{13}. Es bien cierto que un repertorio de derechos fundamentales puede incluir más derechos que aquellos que se encuentran en el ámbito de lo anterior y superior al derecho positivo, es decir, más derechos que aquellos derechos humanos que sólo tienen validez moral. Sin embargo, cuando un catálogo de derechos fundamentales no incluye todos los derechos humanos, es necesariamente deficiente. Dicho sea de paso, el problema de si dicha deficiencia es únicamente moral, o también jurídica, es objeto de amplias discusiones{14}. Esta relación de implicación entre los derechos humanos y los derechos fundamentales aparece explícita claramente en los apartados 2.° y 3.°, artículo 1.° de la Ley Fundamental. El apartado 2.°, artículo 1.° LF prescribe: "El pueblo alemán reconoce que los derechos humanos inviolables e inalienables son fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo". Esta es una aceptación de que los derechos humanos son derecho anterior y superior al derecho positivo. Por su parte, el apartado 3.°, artículo 1.° de la Ley Fundamental ejecuta la transformación de estos derechos en derecho constitucional positivo: "Los siguientes derechos fundamentales vinculan al Legislador, al poder ejecutivo y a la jurisdicción, en tanto derecho inmediatamente válido".


Es pertinente reconocer que la definición de los derechos fundamentales como derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo también tiene sus debilidades. La debilidad más significativa se deriva de la indeterminación del concepto de los derechos humanos. En concreto, el asunto de cuáles derechos son derechos humanos es ampliamente debatido. Los derechos fundamentales sociales son un ejemplo de esta discusión. Si el concepto de los derechos fundamentales se vinculara estrictamente al concepto de los derechos humanos, entonces sólo después de decidir las disputas sobre el concepto de derechos humanos sería posible aplicar de manera común el concepto de los derechos fundamentales. como quiera que no puede excluirse que jamás se llegue a un consenso acerca de los derechos humanos, la vinculación estricta del concepto de los derechos fundamentales al concepto de derechos humanos impediría también por siempre llegar a un uso común del concepto de derechos fundamentales. A su vez, una permanencia extendida en la indecisión a causa de las disputas conceptuales es incompatible con el carácter positivo e institucional de los derechos fundamentales. como consecuencia, es aconsejable no afirmar en definitiva que los derechos fundamentales son derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo, sino que se trata de derechos que han sido llevados al derecho positivo con el propósito o la intención de darles una dimensión positiva a los derechos humanos. Por consiguiente, los derechos fundamentales deben representar derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo. Según esta definición, los catálogos de derechos fundamentales de las diversas constituciones representan intentos de atribuir una dimensión positiva a los derechos humanos. En cuanto intentos, ellos pueden llegar a tener un éxito mayor o menor. En la medida en que estos intentos se diferencien esencialmente entre sí, ellos representarán disímiles concepciones de los derechos fundamentales. Sin embargo, todos ellos llevan implícita una pretensión de corrección desde el punto de vista de los derechos humanos. Esta pretensión incluye una dimensión ideal y crítica en el ámbito del derecho constitucional y de la interpretación de los derechos fundamentales.


c. El concepto procedimental de derecho fundamental


Aún resta la pregunta de por qué los derechos humanos deben ser elevados al nivel de la constitución mediante su transformación en derechos fundamentales. También podría dejarse la realización de los derechos humanos en manos del proceso democrático. En este momento entra en juego un punto de vista procedimental, que enlaza elementos formales y materiales. En cuanto derechos tipificados en la constitución, los derechos fundamentales enajenan a la mayoría simple en el Parlamento la competencia para tomar decisiones libres que afecten su ámbito. De este modo, la relación entre los derechos fundamentales y la democracia es de dos caras{15}. Mediante la garantía de las libertades políticas los derechos fundamentales aseguran, por una parte, las condiciones de funcionamiento del proceso democrático. Pero, por otra parte, también limitan el proceso democrático, al proclamarse como derechos vinculantes también para el legislador democráticamente legitimado. A esta última característica corresponde una definición según la cual los derechos fundamentales son tan importantes que su protección o su no protección no puede dejarse en manos de la mayoría parlamentaria simple{16}. Esta definición es de índole procedimental, porque se basa en la pregunta de quién y de qué manera tiene la competencia para decidir sobre los derechos fundamentales. La tipificación positiva de los derechos fundamentales es un asunto del poder constituyente. Ni siquiera su interpretación vinculante definitiva puede dejarse en manos de la mayoría parlamentaria, dado que ésta, en todo caso, debe estar vinculada por los derechos fundamentales. Esta interpretación debe atribuirse a una instancia que esté tan alejada de la mayoría parlamentaria de cada momento histórico, que pueda incluso tomar determinaciones en su contra. Por consiguiente, la idea de una jurisdicción constitucional está ya implícita en el concepto de derecho fundamental.
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