Cuestiones Constitucionales

UESMIOMNET ISSN: 1405-9193

Constitucionales rmdc@servidor.unam.mx
Universidad Nacional Auténoma de México
México

Landa, César
Teorias de los derechos fundamentales
Cuestiones Constitucionales, nim. 6, enero-julio, 2002, pp. 17-48
Universidad Nacional Autbnoma de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88500603

Coémo citar el articulo r &\ //‘«

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=885
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88500603
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=88500603
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=885&numero=9077
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88500603
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=885
http://www.redalyc.org

EIMIEOEAE
Gfﬂnih\.rhnﬂ—

NUm. 6, enero-junio 2002

TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

César IaNDA*

REsSUMEN El proceso historico de AméricaABSTRACT: The historical process of Latin
Latina en los ultimos veinte afios ha traiddmerica over the past twenty years has
consigo la democratizacion de la mayorieesulted in an opening up to democracy in
de sus paises, asi como la reforma totaklee majority of its countries, and in an
parcial de sus Constituciones, caracterizaverall or partial reform of their Constitu-
da por la insercion de los derechos fundéions, characterized by an insertion of the
mentales del ser humano. No obstante, yoasic rights of the human being.
pesar de todos los esfuerzos realizados, eSlevertheless, and despite all the efforts
proceso ha sido lento y no siempre ha estaade, this process has been slow and not
do exento de los antiguos vicios de laregiGways free from the old defects of the
como el caudillismo, el militarismo y laregion, such as domination by political
extrema riqueza y pobreza. Frente a edtesses, domina-tion by the military and an
problema, la dogmatica y la justicia constiextremity of poverty and wealth. Faced by
tucionales deben revisar sus fuentahis problem, Constitutional dogma and
doctrinarias para otorgar a los derechggstice must review the source of their
fundamentales un papel prioritario en eloctrine for the purpose of assigning a
fortalecimiento del Estado constitucionapriority role to basic rights in the
latinoamericano. strengthening of the Latin American
Constitutional State.

* Profesor de derecho constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Perd y en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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|. PRESENTACION

En América Latina a partir de la década de los ochenta, después de casi
dos décadas de dictaduras militares, se produjo un masivo retorno de
las democracias representativas, lo que supuso el restablecimiento reno-
vado del constitucionalismo latinoamericano. Este proceso se llevd ade-
lante mediante reformas totales o parciales de las constituciones, que se
caracterizaron basicamente por la incorporacién de la proteccién de los
derechos fundamentalés.

Desde entonces, este cambio en los diferentes paises latinoamericanos
ha significado una gran transformacion, en la medida que, matizadamen-
te, tiene como comun denominador: la racionalizacién del poder, el re-
conocimiento de un catdlogo de derechos humanos ampliandolos a los
de caracter socioeconémico, la incorporacion de los tratados internacio-
nales como derecho nacional, el establecimiento de la jurisdiccion cons-
titucional de la libertad mediante el control concentrado o difuso, entre
otros’

Sin embargo, los esfuerzos de la doctrina y la jurisprudencia por de-
sarrollar los derechos fundamentales son muy fragiles ain en América
Latina. Esto se explica en la medida que la vigencia y eficacia de los
derechos fundamentales se vuelve nula sin un Estado de derecho que
les otorge un significado constitutivo en la totalidad del sistema cons-
titucional? A ello ha contribuido el fuerte caudillismo presidencial, las
obsecuentes mayorias parlamentarias, el militarismo y los medios de co-
municacion, ademas de la extrema riqueza y pobreza, en tanto consti-
tuyen serios limites al desarrollo democratico del Estado constitucional.

Pero, el embrionario desarrollo de la dogmatica y la jurisprudencia
tutelar de los derechos fundamentales, también encuentra explicacion en
la cultura legal positivista, caracterizada por una supervaloracién nor-

1 Landa, César, “Effectiveness of the Constitution in Latin America” y Garcia Belaunde,
Domingo, “Constitutional Processes in Latin America”, en Landa, César y Faundez, Julio (eds.),
Contemporary Constitutional Challengdsma, Pontificia Universidad Catdlica del Perl, Maestria
en Derecho Constitucional, Fondo Editorial, 1996, pp. 13 y ss. asi como 25 y ss.

2 Garcia Laguardia, Jorge Mario, “500 afios de esfuerzo por la realizacion del derecho de los
derechos humanos”, en Schombohm, Horst (Bd)echos humanos. Estado de derecho. Desarrollo
social Caracas, Fundacion Konrad Adenauer, 1994, pp. 104 y ss.; asimismo, Council of Europe,
Universality of Human Rights in a Pluralistic Warl8trasbourg, Engel Publisher, 1990, pp. 32 y ss.

3 Haberle, Peterl-a libertad fundamental en el Estado constitucipmhaina, Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Per, Maestria en Derecho Constitucional, Fondo Editorial, 1997, pp. 55 y ss.
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mativa en detrimento de la realidad de los derechos humanos y de una
subordinacién del derecho al poder politico y econémiciudeo de

facto En ese sentido, cuando se ha intentado juridificar y mas adn ju-
dicializar la politica, se ha terminado mas bien politizando el dere-
cho y la justicia, con lo cual Schmitt, recordando a Guizot, ha sefialado
gue en esos casos: “la justicia tiene todo que perder y la politica nada que
ganar”?

Frente a ello, la dogmatica y la justicia constitucionales tienen como
desafio pendiente, revisar sus propias fuentes doctrinarias que le permitan
otorgar a los derechos fundamentales un rol protagonico en el fortale-
cimiento del Estado constitucional en América Latina. Para lo cual, se
debe investigar atentamente, pero con beneficio de inventario, la propia
historia y teorias de los derechos fundamentales que aporta la dogmatica
europea y en particular la alemana, en la medida que después de la
Segunda Guerra Mundial, constituye una fuente ineludible de estudio y
desarrollo de los derechos humanos y, que en el actual proceso de glo-
balizacién politico-cultural, resulta valida también presentarla para La-
tinoameérica.

Il. DERECHOS FUNDAMENTALES

El desarrollo constitucional contemporaneo europeo tiene en la teoria
de los derechos fundamentales, la expresion mas clara que la utopia li-
beral del siglo XVIII ha logrado institucionalizar en la sociedad y en el
Estado, la garantia de la proteccion y desarrollo de los derechos de toda
persona humana. Proceso histérico que no ha sido ni es pacifico, ni uni-
forme en el mundo; debido a que “el cambio estructural de los derechos
fundamentales, corresponde al cambio del concepto del Estado de dere-
cho, como aquellos conceptos se corresponden coreebf law pre-
viamente establecido”.

4 Schmitt, Carl, “Das Reichsgericht als Hiter der Verfassung”, en Haberle PeteVégd.),
fassungsgerichtsbarkeiDarmstadt, Wissenschafliche Buchgesellschaft, 1976, pp. 108-131, en par-
ticular p. 131.

5 Leibholz, GerhardVerfassungsstaat und Verfassungsre@tuttgart, Verlag Kohlhammer,
1976, p. 16; asimismo, Geiger, Willi, “Die Wandlung der Grundrechte”, en Imboden, Max (ed.),
Gedanke und Gestalt des Demokratischen Rechtsatadfies, Verlag Herder, 1965, pp. 9-33.
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Sin embargo, se puede sefalar que los derechos fundamentales cons-
tituyen una constante histérica y tedrica en todas las latitudes y marcan
un horizonte social y temporal, dados los profundos alcances de su poder
transformador con la sociedad, que el iuspositivismo definitivamente no
logra comprender con sus categorias normativas. En ese sentido, el de-
sarrollo del pensamiento constitucional de los derechos fundamentales,
debe partir de reconocer las necesidades histdricas de libertad y justicia
de cada realidad, como fuente de objetivos a realizar; pero no de manera
abstracta e intemporal, sino como necesidades concretas y particulares
de los hombres y las sociedades, en tanto constituyen la base de todo
Estado constitucional y democrético, en su forma avanzada o tradfcional.

Para lo cual, se debe partir de reconocer que “la primera condicion
de la existencia de todos los seres humanos, que se constata en la historia,
es que para vivir primero deben existir, lo que es condicion para pEudar h
la historia”! Si bien, toda persona necesiamun vivere deinde filo-
sofare esto no supone reducir la condicion humart@aio economicys
aunqgue si reconocer que el trabajo constituye el sistema material de sa-
tisfaccion de las necesidades de toda per8mthirfnisbefriedigund

En este sentido, se deben reconocer las condiciones reales que dan
la pauta para la realizacion de los derechos fundamentales, en el marco
constitucional; pero, sin someter absolutamente la validez de los derechos
humanos a la fuerza normativa de los poderes publicos o privados tran-
sitorios, que muchas veces se presentan como portadores de las banderas
del bienestar general, para soslayar sus practicas autocraticas. Por ello,
son las necesidades radicales relativas a los derechos y libertades sub-
jetivos, basadas en el conocimiento, el pensamiento, el sentimiento y la
accion, las que delimitan y otorgan sentido humano —racional y voli-
tivo— a las necesidades materiales primaripara evitar que se con-
viertan en instrumentos de las tiranias para la alienacion pdpular.

6 Zagrebelsky, Gustavd;|l derecho ductil. Ley, derechos, justicidadrid, Trotta, 1995,
pp. 75-92; asimismo Touraine, AlaiQue est-ce que la démocrati¢rance, Fayard, 1994, pp. 37
y sS., y 57y ss.

7 Marx, Karl y Hegel, Friedrich, “Die Deutsche Ideologie”, Marx-EngelsGesamtausgabe
Taunus, Verlag Detlez Auvermannn KG, 1970, t. 5, p. 17.

8 Hegel, Friedrich, “Grundlinien der Philosophie des RechtsVatesungen Uber Rechtsphi-
losophie 1818-1831Sttutgart, Fromman-Holzbog, 1973, t. 2, pp. 124, 187-200, y 639 y ss.; asi-
mismo, ibidem pp. 39 y ss.

9 Heller, Agnes,General Ethics London, Basil Blackwell, 1988, pp. 131 y ss.

10 Kelsen, Hansyom Wesen und Wert der Demokrafiallen, Scientia Verlag, 1963, pp. 93 y ss.
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En la perspectiva establecida, es la teoria sobre los derechos funda-
mentales, entendida como “una concepcién sistematicamente orientada
acerca del caracter general, finalidad normativa, y el alcance material
de los derechos fundamentalé$’la que mas ha avanzado en plantear
la defensa y el desarrollo de los derechos humanos como las principales
barreras a los excesos o practicas autoritarias de los poderes publicos y
privados. Ello ha sido asi, gracias a que la teoria de los derechos fun-
damentales se asienta en una determinada idea de Estado y en una de-
terminada teoria de la Constitucién; lo cual le permite superar la com-
prension de los derechos fundamentales desde una fundamentacién
exclusivamente técnico-juridica, sino incorporandola a una concepcién
de Estado y de Constituciéhgue a continuacion se presentan.

1. Teorias del Estado de los derechos fundamentales

La idea de los derechos fundamentales vinculada a la nocién de Estado
se puede fundamentar en el plano téorico-doctrinal, siguiendo a Fiora-
vanti, en tres modelos que se integran parcialméigtoricista, indivi-
dualista y estatalistaDe esta manera, “tenemos una doctrina individua-
lista y estatalista de las libertades, construida en clave antihistoricista
(en la revolucion francesa); una doctrina individualista e historicista,
construida en clave antiestatalista (en la revolucion americana); y, final-
mente, una doctrina historicista y estatalista, construida en clave antiin-
dividualista (en los juristas del Estado de derecho del siglo XfX)”.

A. Modelo historicista

La perspectiva histérica encuentra sus raices en la etapa de construc-
cion del Estado moderno, sobre todo en Inglaterra, donde se desarrolla
la tradicion europea medieval méas clara de la limitacién del poder po-
litico de imperium** Por eso, se privilegian las libertades civiles nega-

11 Bockenforde, Ernst-Wolfganggscritos sobre derechos fundamenta®aden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993, p. 45.

12 Ehmke, Horst, “Prinzipien der Verfassungsinterpretatiod¥/DStRL. Berlin, Walter de
Gruyter & Co., s. n., 1963, pp. 53 y ss.

13 Fioravanti, Maurizio,Los derechos fundamentale®ladrid, Universidad Carlos Ill de
Madrid-Trotta, 1996, p. 25.

14 Howard Mcllwain, CharlesConstitucionalismo antiguo y modernbladrid, CEC, 1991,
pp. 89-116.
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tivas, que emanaban de la costumbre y de la naturaleza de las cosas,
en virtud de lo cual se entendian como capacidades de actuar sin im-
pedimentos del poder politico. Estos derechos en verdad eran privilegios
0 prerrogativas que quedaron plasmadas en los llamados contratos de
dominaciénHerrschaftsvertragedurante la baja Edad Media.

Por eso, se ha sefialado que en la época medieval se condensan las
raices profundas de la Antigliedad y del primer cristianismo, que desa-
rrollaron la idea de la libertad comautonomia y seguridad De ahi
gue se entienda inclusive que: “la nueva sociedad liberal es en ese sen-
tido nada menos que la generalizacién, oportunamente corregida y me-
jorada, de la antigua autonomia medieval de los derechos y libertades”.
Sin embargo, es del caso recordar que, los derechos vy libertades civiles
no eran del hombre como persona individual, sino en tanto miembro de
una organizaciéon corporativa, que definia su estatus juridico.

El orden natural de las cosas asignaba a cada persona sus derechos
civiles desde su nacimiento; en tanto que no se concebia la existencia
de derechos politicos, en razén a que la ley estaba en funcién del equi-
librio y control del gobierno; en todo caso sometida a la tutela jurispru-
dencial y consuetudinaria de tales derechos, como en Inglaterra. En tal
entendido, la profunda contradiccion con el orden liberal de los derechos,
es que éste no se somete a un “orden natural” dado, sino que es esencial
la autonomia de la libertad para construir un orden diferente, donde la
persona sea el centro de decision y no objetestdlis quo

B. Modelo individualista

Este modelo se basa en una mentalidad y cultura individual, propia
del Estado liberal, que se opone al orden estamental medieval, en tanto
la persona esta diluida en las organizaciones corporativas; se afirma en
un iusnaturalismo que se expresa revolucionariamente como eliminacion
de los privilegios estamentales y en la afirmaciéon de un conjunto de
derechos y libertades del hombre. En ese sentido, Francia se constituye
en el modelo del derecho moderno, basado en el individuo como sujeto

15 Loewenstein, KarlVerfassungslehteTubingen, JCB Mohr (Paul Siebeck), 1959, pp. 335
y ss.; asimismo, Schmitt, CakerfassungslehteMiinchen und Leipzig, Duncker & Humblot, 1928,
pp. 157 y ss.

16 Fioravanti, Maurizio,op. cit, nota 13, p. 34.
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de derechos y obligaciones, como quedd manifestado en la declaracion de
derechos y en el Cédigo de Napoleon.

Pero el esquema individualista de derechos como no pudo ser incor-
porado progresivamente en la sociedad, como acontencio en el proceso
social inglés; por ello, requirié6 partir de una ficcién juridica-politica;
donde el contrato o pacto social fue el instrumento de articulaciéon una-
nime de los hombres en una sociedad civil, para mejor asegurar los de-
rechos y libertades innatos de todas las personas. Sobre la base del pacto
social se establecera en adelante el principio de la soberania popular y
del poder constituyente, que otorgaron legitimidad a la creacién de una
Constitucién, como un instrumento de proteccion o garantia de los de-
rechos inalienables del hombfe.

En efecto, la presuncién de libertad del hombre frente al Estqulim—
cipio de distribuciér- y la presuncién de actuacion limitada del Estado
frente a la libertad —principio de organizaciéri-suponia que las au-
toridades judiciales, policiales y administrativas, antes de limitar o res-
tringir la libertad de las personas, requerian de una ley y un mandato
judicial.® En ese sentido, el liberalismo entendera que los derechos ci-
viles no eran creados por el Estado sino tan solo reconocidos; lo cual
suponia que los derechos y libertades existian previamente al Estado y
que éste era so6lo un instrumento garantizador de los mismos.

A partir de entonces, los derechos politicos, como el derecho de su-
fragio, constituirdn la base que otorga un nuevo elemento constitutivo
a los derechos civiles; formando una sociedad de individuos politica-
mente activos, que orientan la actuacion de los poderes publicos. De
modo que, en adelante son los representantes electos por los propios
ciudadanos los que se encargaran de configurar los derechos y libertades
de los hombres a través de la ley, asi como también establecer sus li-
mitaciones de manera taxativa y restringida.

17 Rigaux, Marie-Francoisé,a théorie des limites matérielles a I'exercice de la fonction cons-
tituante Bruxelles, Larcier, 1985, pp. 95 y ss.; asimismo Vega, Pedifénd®mrno a la legitimidad
constitucional México, UNAM, 1988, pp. 811 y ss.

18 Schmitt, Carl,Verfassungslehre, cit., nota 15, pp. 125 y ss.; asimismo, Giacometti,
Zaccaria, “Die Freiheitsrechtskataloge als Kodification der Freiheit”Z8R Basel 1955,

t. 74, pp. 163 y ss.

19 Cabo, Carlos deContra el consenso, estudios sobre el Estado constitucional y el constitu-

cionalismo del Estado sociaMéxico, UNAM, 1997, pp. 305 y ss.
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El modelo individualista, a diferencia del historicismo que sostuvo la
concepcion de los derechos como una manifestacion del orden estable-
cido, edificara formalmente los derechos y libertades de manera concreta,
condicionando la actuacién de la autoridad a los posibles excesos de los
poderes constituidos. En este Ultimo sentido, el individualismo retomara
la doctrina de ldibertad como seguridadpara sus bienes y su propia
persond.

C. Modelo estatalista

Se basa en la idea de que el Estado total es la condicién y soporte
necesario para la creacion y tutela de los derechos y libertades. Por ello:

En la l6gica estatalista, sostener que el estado de naturatedhugsomnium
contra omnesignifica necesariamentsostener que no existe ninguna liber-

tad y ningun derecho individual anterior al Estado, antes de la fuerza impe-
rativa y autoritativa de las normas del Estado, Unicas capaces de ordenar la
sociedad y de fijar las posiciones juridicas subjetivas de cad@ uno.

En este sentido, no existe mas distincion entre el pacto social y la
declaracién de derechos en que se funda, ya que los derechos nacen con
el Estado. En esta légica, no se concibe un poder constituyente autbnomo
como expresion de las voluntades individuales de la sociedad, sino como
manifestacién de ldecision politicaen tanto esta alejada de los calculos
individuales de la descompuesta y desesperada conveniencia de los su-
jetos. Tales voluntades encuentran en la autoridad del Estado que los
representa, el sentido de su unidad y orden politico, convirtiéndose a
partir de entonces en pueblo o nacién, sin diferenciar si la autoridad se
trata de un gobernante o asamblea autocratica o demotratica.

El modelo estatalista, en consecuencia, concibe a los derechos poli-
ticos como funciones del poder soberano, en tanto que la diferencia entre
la libertad y el poder desaparece a favor de este Ultimo; asimismo, la
autoridad estatal no se encuentra sometida ni a la Constitucién ni a
la costumbre, sino a la voluntad de la autoridad; en la medida que la
necesidad de estabilidad y de unidad cumplen un rol que legitima transi-

20 Fioravanti, Maurizio,op. cit, nota 13, p. 46.

21 |bidem p. 48.
22 Schmitt, Carl,Verfassungslehre, cit., nota 15, pp. 75 y ss.
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toriamente al modelo estatalista, sobre todo en etapas de crisis social.
Por ello se ha dicho que “puede ser justo temer el arbitrio del soberano,
pero no se debe por ello olvidar jamas que sin soberano se esta destinado
fatalmente a sucumbir a la ley del mas fuefte”.

Estas corrientekistoricista, individualistay estatalistahan tenido una
clara expresion histérica desde el desarrollo del primer gran ciclo his-
térico de los derechos fundamentales, con las revoluciones burguesas
del siglo XVIII y hasta la Segunda Guerra Mundial. Pero, a partir de
la renovacion democrética de los Estados constitucionales, durante la
postguerra se ha iniciado una segunda gran fase en la historia de los
derechos fundamentales, caracterizada por la cultura de la supremacia
constitucionaf’

2. Teorias constitucionales de los derechos fundamentales

A partir de que la Constitucién dejo de ser entendida como un sistema
de garantias, para convertirse en un sistema de valores fundamentales,
con principios de justicia social y derechos economicos y sociales, se
dio lugar al desarrollo de una rica jurisprudencia de los tribunales cons-
titucionales europeos y en particular el aleméan, sobre el contenido con-
creto de los derechos fundamentales; el cual ha estado alimentado por
viejas y nuevas teorias constitucionales, que han incidido en el fortale-
cimiento del Estado constitucional. En tal sentido, se pueden identificar
a las principales teorias de los derechos fundamentales en seis*grupos:

23 Fioravanti, Maurizio,op. cit, nota 13, p. 53.

24 Ferreira, PintoPrincipios gerais do dereito constitucional moderr@fo Paulo, Saraiva,
1962, t. I, pp. 85 y ss.; asimismo, Bockenfoérde, Ernst-Wolfg&taat, Verfassung, Demokratie
Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsfeemkfurt, Suhrkamp, 1991, pp. 42 y ss.

25 Boéckenforde, Ernst-Wolfgang, “Grundrechstheorie und Grundrechtsinterpretatiend,
pp. 115 y ss. (se trabaja con la version espafiolesdetos sobre., cit., nota 11, pp. 44 y ss.);
Alexy, Robert, Theorie der GrundrechteBaden-Baden, Nomos Verlgasgesellschaft, 1985, pp. 100
y ss., hay version en castellad@oria de los derechos fundamentaldadrid, CEC, 1997; Haberle,
Peter, “Recientes aportes sobre los derechos fundamentales en AlerRamisdmiento Constitu-
cional, Lima, Pontificia Universidad Catoélica del Peri-Maestria en Derecho Constitucional, s. a.,
s. n., 1994, pp. 45 y ss.; Kroger, Kla@sundrechsteorie als VerfassungsprobjeBaden-Baden,
Nomos Verlagsgesellschaft, 1978, pp. 13-30; asimismo, Pérez Lufio, Arbemechos humanos,
Estado de derecho y Constitucjdadrid, Tecnos, 1991, pp. 295-316.
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A. Teoria liberal

Los derechos fundamentales son derechos de libertad del individuo
frente al Estado; es decir, se concibe a los derechos y libertades como
derechos de defengsbwehrrechte Se pone el acento en ghtus ne-
gativusde la libertad, frente y contra el Estado. En este sentido clasico
de los derechos fundamentales, no se permite forma alguna de restriccion de
la libertad personal; en la medida en que, como reza el articulo 4o.
de la Declaracion de los Derechos y del Ciudadano:

La libertad consiste en hacer todo lo que no perturbe a los otros: en conse-
cuencia el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre sélo tiene los
limites que aseguren a los otros miembros de la sociedad, el disfrute de
los mismos derechos. Esos limites no pueden estar determinados €ff la ley.

La libertad es garantizada sin condicion material alguna, es decir no
esta sometida al cumplimiento de determinados objetivos o funciones
del poder, porque la autonomia de la voluntad no es objeto de normacion,
sino en la medida que sea compatible con el marco general, abstracto
y formal de la ley; por ello se han dado garantias tales como: “nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe” y la prohibicion de la retroactividad de &’ ley.

En ese sentido, se puede decir que la defensa de la libertad humana se
convierte en el fin supremo de la sociedad y del Estado; actuando como
principio delimitador de los derechos fundamentales, asi como soporte
del modelo constitucional liber&l.

En virtud de ello, los derechos fundamentales producen efectos pri-
vados de defensa de la persona y efectos publicos de contencién de la
autoridad; pero, en caso de colisién no siempre se resuelveindnlsbo
por libertate sino a través del principio de proporcionalidad de los de-
rechos fundamentales, que supone integrar la libertad y la autoridad, sin
afectar el nucleo duro de los derechos fundamentales, mediante el prin-
cipio de armonizacién y proporcionalid&d.

26 Vecchio, Giorgio dell-a déclaration des droits de 'homme et du citoyen dans la revolution
frangaise Roma, edition Fondation Européenne Dragan, 1968, p. 39.

27 Burdeau, Georgeses libertés publiquedaris, LGDJ, 1972, pp. 129 y ss.; asimismo, Rivero,
Jean,Les libertés publiques. 1, Paris, Presses Universitaires de France, 1981, pp. 145-152.

28 Schmitt, Carl,Verfassungslehre, cit., nota 15, pp. 36 y ss.

29 Lerche, PeterJbermass und VerfassugsrecKiin, Carl Heymanns Verlag, 1961, pp. 125
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Un aspecto relevante de esta concepcion liberal de los derechos fun-
damentales en cuanto derechos subijetivos, es la vinculaciéon negativa del
legislador a los mismos; entendido como un mandato estatal de dejar
hacer en el sentido anotado, descartando el sentido positivo de asegurar
la realizacion de la libertad mediante obligaciones de hacer del Estado.
De ello, se desprende la nocién de limite de la ingerencia de la ley sobre
la libertad, descuidando los presupuestos sociales y valorativos que dan
lugar a la realizacion de los derechos fundamentales, en la medida que
“los derechos fundamentales garantizan la proteccién del estado real de
la libertad socialmente ya existente o en formacidriEsto solo es po-
sible a partir de una concepcion ética de los derechos fundamentales.

B. Teoria de los valores

La teoria axiolégica de los derechos fundamentales tiene su origen
en la teoria de la integracion de la entreguerra; para la cual “los derechos
fundamentales son los representantes de un sistema de valores concreto,
de un sistema cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida
en la Constitucion... este es el pilar en que debe apoyarse toda interpre-
tacion de los derechos fundamental&s”.

El Estado se desarrolla en un proceso dindmico de integracion nacional
de una comunidad cultural de valores. Por ello, los derechos fundamen-
tales estan condicionados histéricamente y otorgan legitimidad al orde-
namiento juridico positivo. En este sentido, se busca evitar los forma-
lismos del positivismo juridico, prescindiendo del texto literal de la
norma juridica en favor del contenido material, es decir que se busca
el sentido esencial del derecho fundamental en cuestion, y se relaciona
o integra el derecho fundamental con la totalidad del orden de vida y
los valores constitucionales vigentés.

y ss.; Scheuner, Ulrich, “Prinzipien der VerfassungsinterpretatioWDStRL. Berlin, nim. 20,
1963, pp. 125 y 126; asimismo, Isensee, Josef, “Bundesverfassungsgericht quo JAdEPO6,
t. 22, pp. 1090.

30 Medina, ManuellLa vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentélias
drid, Civitas, 1997, pp. 9 y ss.

31 Ipsen, Hans, “Uber das Grundgesetz-nach 25 Jah2@V, num. 27, 1974, p. 295.

32 Smend, RudolfVerfassungs und VerfassungsrecBerlin, Duncker & Humblot, 1928,
p. 164.

33 |bidem pp. 166 y ss.
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Esta concepcion de los derechos se relanza con la ética material de
los valoresmaterial Wertethik* donde los derechos fundamentales, asu-
miendo sus contenidos axiol6gicos como emanacion de la comunidad
estatal, se manifiestan a través de decisiones valoratieatentschei-
dung En tal entendido, los derechos fundamentales son concebidos como
normas éticas objetivas, fiel expresion del orden valorativo de la sociedad
que se va expresando en normas legales y senténcias.

La teoria de los valores subordina el método juridico a los contenidos
axiologicos de la sociedad sobre los derechos fundamentales; dejando
abierta la pregunta acerca de como identificar los valores supremos o
superiores de la comunidad. Al parecer, corresponde aplicar el método
de las ciencias del espiritu para conocer la jerarquia de la conciencia
valorativa de la comunidad; que es alcanzable como una evidencia pre-
ferentemente intuitivantuitive Vorzugsevideri2z o mediante el juicio de
valor cultural y moral del momento, que no esta exento de un juicio
de valor superior frente a otro inferior.

Someter los derechos fundamentales a la valoracion intuitiva o al es-
tado de conciencia social, en etapas de rapidas transformaciones y cam-
bios, permite suponer el cambio o la afectaciéon de los valores supremos
y eternos de una sociedad, de donde el caracter preexistente y vinculante
de los principios y valores que dan sentido a la unidad de una comunidad,
no permanezcan estables o inmodificables. En este sentido, los derechos
fundamentales se relativizan a su tiempo y espacio, revaluandose o de-
valuandose segun las circunstancias del estado de conciencia o del es-
piritu del momentcZeitgeist™

Es evidente que la perspectiva de la teoria del valor tiende a unifor-
mizar, en torno a determinados presuntos valores supremos objetivos, a

34 Hartmann, NicolaiEthik, Berlin, Walter der Gruyter & Co., 1926, pp. 107 y ss., asi como
227 y ss.

35 Weinkauff, Hermann, “Der Naturrechtsgedanke in der Rechtsprechung des Bundesgeri-
chtshofes”, en Maihofer, Werner (edNaturrecht oder Rechtspositivismyd?armstadt, Wissens-
chaftliche Buchgesellsachaft, 1981, pp. 556 y ss.; asimismo Kaufmann, Arthur, “Die ontologische
Struktur des Rechts”, en Kaufmann, A. (e@ig Ontologische Begriindung des RecbBtarmstadt,
Wissenchaftliche Buschgesellschaft, 1965, pp. 505 y ss.

36 Scheler, Max, “Der Formalismus in der Ethik und die materiele Wertethik”, en varios au-
tores,Gesammelte Werk&ern, Francke Verlag, 1954, vol. 2, pp. 110 y ss., asi como 284 y ss.;
asimismo, Hartmann, Nicolagp. cit, nota 34, pp. 166 y ss., asi como 252 y ss.

37 Smend, Rudolfpp. cit, nota 32, pp. 136 y ss.

38 Bockenforde, Ernst-Wolfgandsscritos sobre., cit.,, nota 11, pp. 59 y ss.
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los valores minoritarios; pero en la practica de las sociedades tradicio-
nales, la dialéctica del conflicto entre los valores sociales no terminan
integrandose, sino que “en la jerarquia de valores contrariamente valen
otras relaciones, que se justifican en queadbr destruye al antivalor

y el valor mas alto trata como inferior al valor men8rPor ello, los
derechos fundamentales, en un sentido objetivo valorativo como subje-
tivo liberal, terminan tiranizando a aquellos sectores minoritarios o des-
vinculandose de las mayorias sociales; lo que abre paso a replantear la
teoria de los derechos fundamentales a partir de la teoria institucional.

C. Teoria institucional

Los derechos fundamentales entendidos como derechos objetivos
absolutos o como derechos subjetivos individualistas, resultan ser una
concepcion insuficiente que no responde a las demandas del desarrollo
juridico-social; de ahi que la teoria de la institucidon provea el marco
tedrico de una renovada y compleja comprension de los derechos fun-
damentales, acorde con los cambios econdémicos y politicos del Estado
constitucionaf?

En tal sentido, se debe partir comprendiendo que para Hauriou, los de-
rechos fundamentales tienen un doble caracter constitucional: como
derechos de la persona y como un orden institucional, de modo que
“los derechos individuales son a la vez instituciones juridicas objetivas
y derechos subjetivos®.Pero es precisamente mediante la actuacion
estatal de las mayorias parlamentarias transitorias como derechos obje-
tivos, que los derechos pueden ser desconocidos, desvirtuados o vaciados
de contenido. Por eso, Schmitt trazé una divisoria entre los derechos de

39 Schmitt, Carlet al, Die Tyrannei der WerteHamburg, Lutherisches Verlgashaus, 1979, p. 38.

40 Jennings, Ivor, “Die Theorie der Institution”, en Schnur, Roman (edfjfution und Recht
Darmstadt, Wissenschaftliche Buchsgesellschaft, 1968, pp. 99-117; asimismo, Luhmann, Niklas,
“Institutionalisierung-Funktion und Mechanismus im sozialen System der Gesellschaft’, en
Schelsky, Helmut (ed.)Zur Theorie der InstitutionUniversitatsverlag, 1973, pp. 27 y ss.ide
Recht und Institution, Gedachtnissymposion Minster,1888in, Universidad de Miinster-Duncker
& Humblot, 1985, pp. 19 y ss., asi como 71y ss.

41 Hauriou, MauricePrécis de Droit Constitutionneteimpresion del CNRS, Paris, Sirey, 1965
(primeras ediciones: 1910, 1923 y 1929), p. 612, asi como pp. 618 y ss.; asimismo revisar: Kauf-
mann, ErickDas Wesen des Volkerrechts und die clasula rebus sic sta(itibudruck der Ausgabe
Tubingen, 1911), Aaalen, Scientia Verlag, 1964, pp. 128 y ss.; y Haberle, [Retdrertad fun-
damental., cit., nota 3, pp. 163 y ss.
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libertad y la garantia institucional, con el fin de evitar la vulneracion
de las libertades en manos del legislador; sin embargo, “la garantia ins-
titucional no es un derecho fundamental en sentido auténtico, pero sig-
nifica una proteccién constitucional contra la supresion legislativa, segun
es caracteristica de la garantia institucioffal”.

Por otro lado, cabe precisar que los derechos fundamentales en tanto
gozan junto al cardcter subjetivo de un caracter objetivo, requieren de
la actuacion del Estado para la proteccién y desarrollo de la libertad,
configurandose asi el doble caracter de los derechos fundamé&ntales.
Pero es Haberle quien desarrolla la categoria de los limites del legislador
en relacion con los derechos fundamentales, reformulando la tesis de la
reserva de ley y postulando la tesis central de contenido eséfesial
sensgehaltgarantiele los derechos fundamentales, como formula sinté-
tica que encierra el concepto de valor que se encuentra en cada derecho
fundamentat’

Se puede decir, entonces, que a la luz del pensamiento institucional
de los derechos fundamentales, es posible identificar el contenido esen-
cial de los mismos, a partir de la idea de la libertad como instituto, es
decir como un dato objetivo que se realiza y despliega en la sociedad
abierta; pero que encuentra en los conceptos juridicos diversos elementos
gue inciden directa o indirectamente en la formacién, proceso y resultado
de la norma constitucion&lEn ese sentido, “el contenido y los limites de
los derechos fundamentales deben determinarse partiendo de la totalidad
del sistema constitucional de los valores al que hace en su esencia, referencia
todo derecho fundamentaf” Por ello, se puede hablar de una teoria ab-
soluta que indaga sobre el minimo intangible de un derecho fundamental,
y de una teoria relativa que busca otros valores y bienes constitucionales

42 Schmitt, Carl,Verfassungslehte, cit., nota 15, pp. 170; Schmidt-Jortzig, Edzdbie Ei-
richtungsgarantien der Verfassung. Dogmatischer Gehalt und Sicherungskraft einer umstrittenen
Figur, 1979, pp. 63 y ss.; y Parejo, Luciar®arantia institucional y autonomia logaMadrid,

IEAL, 1981, pp. 23 y ss.

43 Hesse, KonradGrundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsclznced.,
Heidelberg, C. F. Muller, 1995, pp. 127 y ss.

44 Haberle, PeterlLa libertad fundamental, cit., nota 3, pp. 116 y ss.; asimismo Gavara,
Juan,Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de,Bdadrid, CEC, 1994, pp. 99 y ss.

45 Saladin, PeterGrundrechte im WandelBern, Verlag Stampfli & Cie Ag, 1975,
pp. 296 y ss.

46 Haberle, Peterl.a libertad fundamental, cit., nota 3, p. 109.
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que justifiquen limitar los derechos fundamentdl&n esa tarea de in-
tegracion propia del desarrollo dinamico de los derechos fundamentales se
trata de ponderar diversos bienes juridiGigerabwagungen el marco

de la totalidad de los valores y bienes juridicos constituciofiales.

La realizacidn practica del sistema de derechos fundamentales supone
el reconocimiento de ustatus activus processualigie permite la tutela
jurisdiccional de los derechos ciudadafidsn ese sentido, los derechos
fundamentales son vinculantes, en tanto se les concibe como categorias
juridico-positivas; lo cual alcanza a las clausulas sociales y econémicas del
Estado constituciondl. Sin embargo, “la Constitucion no puede pues
resolver por si sola la cuestién social, sino solamente aparecer como un
marco de una determinada realidad y de un programa segiplublica
semper reformanda™

Esto significa que el ejercicio de los derechos fundamentales sélo ad-
quieren visos de realidad como libertades sociales, cuando el bien comudn
como objetivo humano reclama de la accioén del Estado acciones con-
cretas. En ese sentido:

Los derechos fundamentales no son Unicamente algo dado, organizado, ins-
titucional, y de tal modo objetivados corstatus sino que ellos, en cuanto
institutos, justamente a consecuencia del obrar humano devienen en realidad
vital, y como tal se entiende el derecho como géHero.

47 Lépez Pina, Antoniol.a garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania,
Espafia, Francia e ItaliaMadrid, Civitas, 1992; Héaberle, Petdt| legislador de los derechos
fundamentalesponencia, pp. 120 y ss.

48 Miiller, Friedrich,Normstruktur und Normativitdt. Zum Verhaltniss von Recht und Wirkli-
chkeit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpreiidim,
Duncker & Humblot, 1966, pp. 207 y ss.; asimismo, Haberle, Petetibertad fundamental,
cit.,, nota 3, pp. 95 y ss., asi como 127 y ss.

49 Haberle, Peter, “Leistungsrecht im sozialen Rechtsste@DStRL ndm. 30, 1972, pp. 82 y ss.

50 Id., Grundrechte im LeistungsstaaBerlin, Walter de Gruyter & Co., 1972, pp. 90 y ss.;
asimismo,id., “Menschenwirde und Soziale Rechte in verfassungsstaatlichen Verfassungen”, en
varios autoresRechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaaegtin, Duncker & Humblot,
1992, pp. 352-359.

51 Miller, Jorg PaulSoziale Grundrechte in der Verfassungasel-Frankfurt, Verlag Helbing
& Lichtenhahn, 1981, p. 167; asimismo, Bockenférde, Ernst-Wolfgasgitos sobre., cit., nota
11, pp. 72 y ss.

52 Haberle, Peterl. a libertad fundamental, cit., nota 3, p. 199; Zippelius, ReinhoRgechts
und gerechtigkeit in der offenen Gesellsch8#rlin, 1994, Duncker & Humblot, pp. 67 y ss.
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Por ello, la ley ya no se presenta como limitacion a la intervencion
del legislador en la libertad dada, sino mas bien como la funcién legis-
lativa de promocion y realizacion de la libertad instituida; esto permite
dejar atras la clasica nocion de reserva de ley del Estado liberal mini-
malista y asumir un concepto de ley; que también puede conformar y
determinar el contenido esencial de un derecho fundamental cuando la
Constitucion no lo haya previsto juridicamente, pero respetando la Gltima
barrera del contenido institucional de la liber@&chranken-Schramk
De aqui, la importancia de establecer una teoria de los limites inmanentes
directos o indirectos del legislador que hagan inmunes el contenido esen-
cial de los derechos fundamentales de las mayorias parlamentarias tran-
sitorias, en la medida que los derechos se encuentran vinculados a la
sociedadGemeinschafts-bindurig

En consecuencia, la ley en el sentido institucional esta orientada con-
cretamente a la realizacién del objetivo de la libertad como instituto; es
decir, que la garantia institucional de la libertad tiende a penetrar en la
realidad que se halla detrds del concepto juridico de libertad. En este
sentido, “los derechos fundamentales son institutos, sélo cuando pueden
serefectivamenteeivindicados por los titulares —cambiar el hecho por
la norma—, es decir cuando soegla’.”

El rico desarrollo de la doctrina institucional de los derechos funda-
mentales ha dado lugar a dos subteorias institucionales que a continua-
cién se esbozan.

a. Teoria sistémica

Parte de una interpretacién propia del derecho en el marco de la teoria
del sistema social y del método estructural-funcionafiga.ese sentido,

53 Lerche, PeterlJbermass., cit., nota 29, pp. 98-134; Héaberle, Petay, libertad fundamen-
tal..., cit., nota 3, pp. 108 y ss.; y Bolz, MarcBlas Verhdltnis von Schutzobjekt und Schranken
der Grundrechte Zurich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1991, pp. 218-228.

54 Jéckel, Hartmut,Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherufigne rechtsdogmatische
Studie zu Artikel 19 Abs. 2 G@®erlin, Duncker & Humblot, 1967, pp. 29-40; asimismo Medina,
Manuel, La vinculacién negativa, cit., nota 30, pp. 48 y ss.

55 Haberle, Peterl.a libertad fundamental, cit., nota 3, p. 211.

s6 Luhmann, Niklas,Das Recht der Gesellschaffrankfurt, Suhrkamp, 1993, pp 124-
164; id., Grundrechte als InstitutionBerlin, Duncker & Humblot, 1974, pp. 14-25;ic,
Ausdifferenzierung des RecheiBdge zur Rechtssoziologie und Rechtsthedtiankfurt, Suhr-
kamp, pp. 273 y ss.
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“los derechos fundamentales de libertad y dignidad tienen una importante
funcion de proteger dicha esfera social contra las decisiones de una in-
tromision estatal, la cual podria paralizar el potencial expresivo (simbé-
lico-comunicativo) de la personalidad”.

Pero es de destacar que el analisis sistémico de los derechos funda-
mentales también incorpora la variable social compleja; es decir, que el
ejercicio de los derechos y libertades se encuentra en correspondencia
con el sistema juridico, que depende del sistema social existente, mo-
derno o tradicionaf. En este sentido, “los derechos fundamentales que-
dan asi relegados a la condicién de meros subsistemas cuya funcién prio-
ritaria reside en posibilitar la conservacion y estabilidad del sistema
social, perdiendo, de este modo, su dimension emancipatoria y reivin-
dicativa de exigencias y necesidades individuales y colectivas”.

b. Teoria multifuncional

Busca superar la unilateralidad de las distintas teorias sobre los de-
rechos fundamentales, dada la pluralidad de fines y de intereses sociales
que abarca el Estado constitucional. Asi, las demandas para democratizar
la sociedad sobre la base de la participacion ciudadana, asi como para
cumplir con los objetivos del Estado social del derecho, delimitando la
libertad con las fronteras de la igualdad, son factibles de realizar me-
diante la articulacion practica de las distintas funciones de los derechos
fundamentale¥.

Asi, se puede decir que la diversidad de funciones constitucionales
de los derechos fundamentales estd en relacién directa con las fun-
ciones de la propia Constitucion que la doctrina constitucional suiza ha
aportado al desarrollo constituciofaEn este sentido, se puede sefialar

57 Id., Grundrechte..., cit nota anterior, p. 82.

58 Id., Ausdifferenzierung des Rechtscit.,, nota 56, pp. 35 y ss.; asimismo, Neves, Marcelo,
Verfassung und Positivitdt des Rechts in der peripheren Mod&ewin, Duncker & Humblot,
1992, pp. 11 y ss. asi como 72 y ss.

59 Pérez Lufio, Enriqueyp. cit, nota 25, p. 301.

60 Denninger, ErnstStaatrecht Hamburg, Rowohlt, 1979, vol. 2, pp. 136 y ss.; Kéalin, Walter,
Verfassungsbarkeit in der Demokratie. Funktionen der staatsrechtlichen BeschBendeVerlag
Stampfli & Cie AG, 1987, pp. 23 y ss.; Willke, Helm@tand und Kritik der neuen Grundre-
chtstheorig Berlin, Duncker & Humblot, 1975, pp. 204 y ss.

61 Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfas8atmyorten
Bern, Universitdten, 1969/1970/1973, ts. I, lll y VI, pp. 12 y ss., 16 y ss., asi como 14 y ss.,
respectivamente; asimismo Muiller, J6rg P&k Grundrechte der Verfassung und der Person-
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gue no solo la Constitucion, sino también los derechos fundamentales
participan de las funciones: racionalizadora, ordenadora, estabilizadora,
unificadora, contralora del poder; asi como del aseguramiento de la li-
bertad, la autodeterminacion y la proteccién juridica de la persona, el
establecimiento de la estructura organizativa bésica del Estado y del de-
sarrollo de los contenidos materiales basicos del E&ado.

D. Teoria democratico-funcional

Se parte de concebir a los derechos de la persona en funcion de los
objetivos o funciones publicas y del Estado constitucional, en el marco
de una democracia deliberativa; de alli que “no hay legitimidad del de-
recho sin democracia y no hay democracia sin legitimidad del der&ho”.

Es decir, que se pondera el caracter civico de los derechos fundamentales
como elementos constitutivos y participatorios de la democracia estatal.
Desde esta perspectiva social y ciudadana, se puede plantear que hay
derechos fundamentales, pero también deberes y obligaciones fundamen-
tales con el Estado democrético-constitucional. En este ultimo sentido,
los derechos fundamentales no son bienes juridicos de libre disposicion,
sino que presentan limites, en tanto los ciudadanos de una comunidad
democratica tienen los limites y el deber de fomentar el interés pliblico.

La idea de que los derechos fundamentales deben asegurar el forta-
lecimiento del Estado constitucional se ha visto expresada en el desa-
rrollo de los derechos a la libertad de opinién, libertad de prensa y
libertad de reunion y asociacion, como bases necesarias para el funcio-
namiento de la democracia. Aqui se percibe la clara influencia de la

lichkeitsschutz des PrivatrechtBern, Verlag Stampfli/Cie, 1964, pp. 184-192; Kriger, Herbert
Allgemeine StaatslehreStuttgart, Kohlhammer Verlag, 1966, pp. 536 y ss.

62 Stern, Klaus,Staatsrecht der Bundesrepublik DeutschlamMlinchen, 1984, t. I, pp. 82
y ss.; Pieroth, Bodo y Schlink, Bernha@rundrechte Heidelberg, C. F. Miller Verlag, 1997,
t. I, pp. 16-28; asimismo Haberle, Peter, “Die Funktionenvielfalt der Verfassungstexte im Spie-
gel des ‘gemischten’ Verfassungsverstéandnisses”, en varios autor&enst an der Gemeins-
chaft libro de homenaje a Dietrich Schindler por sus 65 afios, eds. W. Haller, A. Kodlz y otros,
1989, pp. 701 y ss.

63 Gerstenberg, OliveBirgerrechte und deliberative Demokratie. Elemente einer pluralistis-
chen VefassungstheoriErankfurt, Suhrkamp, 1997, p. 19.

64 Klein, Hans,Die Grundrechte im demokratischen Staat. Kritische Bemerkungen zur Ausle-
gung der Grundrechte in der deutschen Staatsrechtslehre der GegeSwaigart, Kohlhammer,
1972, pp. 27 y ss.
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teoria de la integracion, que ubica al hombre como ser politico en re-
lacion directa con el Estado como expresion del derecho pdlitium.

lo anterior, como sefala Bockenforde, “el objekafgabg y la funcion
(Funktion) publica y democratico-constitutiva es lo que legitima los de-
rechos fundamentales, y también lo que determina su conteéfido”.

En tal sentido, el punto de partida, orientacion y limites de los dere-
chos fundamentales se encuentra en la proceso politico democratico, que
se convierte en el valor constituyente del contenido, del ejercicio y de
los contenidos de los derechos de la persona. En consecuenmd; lo
ticamente correct®e convierte en el parametro de validez de los dere-
chos humanos, tarea que ya no queda delimitada en cada caso por el
titular del derecho, sino por un consenso social que representa una po-
sicién intermedia o intersubijetivitista, entre las tesis individualistas y co-
lectivistas de los derechos fundamentales. Sin embargo, esta tesis de la
democracia-funcional de los derechos fundamentales no deja de presentar
interrogantes acerca de la posible presion social contra la aparicién de
nuevos derechos que se originan en los valores periféricos del consenso
democratico existente. Es el caso de libertad de expresion o derecho
electoral, entendidos como derechos fundamentales absolutos que pueden
dar lugar a la transmision de ideas y programas politicos, cuestionables
desde una posicion democratica —no funcionalista ni avalorativa—; lo
cual abre un debate acerca de los limites y diferencias de los derechos
fundamentales, sobre todo cuando aportan una carga politico%social.

E. Teoria juridico-social

El punto de partida de esta teoria de los derechos fundamentales es
la insuficiencia no solo de la deshumanizada teoria individualista de los
derechos, sino también la insuficiencia de una concepcién meramente
positivista de los derechos econdmicos y sociales, entendida como la
norma programatica sujeta a la reserva dé’leyabstracta delimitacion

65 Smend, Rudolfpp. cit, nota 32, pp. 75 y ss., asi como 128 y ss.

66 Bockenforde, Ernst-Wolfgandsscritos sobre., cit., nota 11, p. 61; asimismo, Zippelius,
Reinhold,op. cit, nota 52, pp. 233 y ss.

67 Kriiger, HerbertAllgemeine Staatslehré&tuttgart, Kohlhammer Verlag, 1966, pp. 543 y ss.

68 Schmitt, Carl,Grundrechte und Grundphlichtef1932) erfassungsrechtliche Aufsétze aus
den Jahren 1924-1954. Materialen zu einer Verfassungslabieen el compendio del autor), Berlin,
Duncker & Humblot, 1973, pp. 181 y ss.
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de la libertad por la igualdad y la justiélaPor esto, es sélo con el
desarrollo juridico contemporaneo del Estado social que se asienta una
concepcion propia de los derechos econémicos y sociales como derechos
subjetivos de realizacién mediata para el particular y como derechos ob-
jetivos vinculantes para el Estado: sélo asi se puede hablar de derechos
normativos® sobre todo gracias a los aportes de la dogmatica de la cons-
titucion econémicd’

En esta perspectiva subyacen dos cosas: “de un lado, la obligacion
del Estado derivada de los singulares derechos fundamentales de procurar
los presupuestos sociales necesarios para la realizacion de la libertad
de los derechos fundamentales, una especie de posicion de garante para
la aplicacion de la libertad en la realidad constituci6mgl,del otro, el
procuramiento de pretensiones de derechos fundamental a tales presta-
ciones estatales, 0, en su caso, a la participacién en instituciones estatales
0 procuradas por el Estado que sirven a la realizacién de la libertad de
los derechos fundamental€$”.

En tal sentido, los presupuestos sociales de esta concepcion de los
derechos econdmicos y sociales son constituyentes del caracter juridico
de los mismos, en la medida que el origen y el fin de su caracter nor-
mativo reposa en el concreto ambiente econémico y social necesario
para su eficacia social, sin perjuicio del rol orientador y de fomento del
Estado hacia una sociedad econémica basada en la justicia distributiva.
En consecuencia, el desarrollo econémico y social es una premisa ne-
cesaria aunque no suficiente de la legitimidad de los derechos socio-
econdmicos, debido a que los derechos sociales podran cumplir su fun-

69 Kelsen, Hanspp. cit, nota 10, pp. 93 y ss.; planteamiento criticado por Muller, Jérg Paul,
Soziale Grundrechteop. cit, nota 51, pp. 152 y ss., y Milller, Friedriékssais zur Theorie von
Recht und Verfasundg3erlin, Duncker & Humblot, 1990, pp. 172 y ss., asi como 197 y ss.

70 Badura, Peter, “Das prinzip der sozialen Grundrechten und seine Verwirklichung im Recht
der Bundesrepublik Deutschland”, en varios autdbes, Staat t. 14, 1975, pp. 17 y ss.; asimismo
Cascajo, José Luis, “La tutela constitucional de los derechos soci@lestiernos y Debatedla-
drid, CEC, nim. 5, 1988, pp. 67 y ss.

71 Gygi, Fritz, WirtschaftverfassungsrechBern, Verlag Stampfli & Cie AG, 1981, pp. 36 y
ss., asi como 109 y ss.; asimismo Ipsen, Hans Peter, “Uber der Grundgesetz-nach 25 Jahren”,
DOV, num. 27, 1974, pp. 225 y ss.

72 Asi, la formulacion en la sentencia del Tribunal Federal Administrativo 27, 360 (362); en
sentido afirmativo Haberle, PeteBrundrechte im Leistungsstaatcit., nota 50, pp. 70 y ss.

73 Bockenforde, Ernst-Wolfgandsscritos sobre., cit., nota 11, p. 64.

74 Rawls, John,A theory of justice Massachussetts, Harvard University Press, 1973,
pp. 525 y ss.
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cion social, s6lo en la medida que su proyeccion normativa sepa desa-
rrollar los elementos juridico-sociales, que no dejen vacia o sin realiza-
cién a la norma constitucional de los derechos socrales.

El problema de esta teoria radica en la dependencia de la vigencia
de los derechos sociales de la situacion de bienestar econdmico del Es-
tado, por ello si bien los derechos sociales son norma de cumplimiento
obligatorio diferido del Estado, la exigencia judicial de la aplicacion de
las mismas soélo es factible de realizarse en la medida en que el legislativo
y el gobierno hayan presupuestado el cumplimiento de las mis@as.
lo cual, la eficacia de los derechos sociales previstos en la Constitucion,
gueda reducida a la decision politica del gobierno y en el mejor de los
casos a la negociacion del gobierno con la oposicién; pero, sin llegar a
cerrar la nueva brecha entre los derechos juridicos y derechos reales,
gue caracteriz6 desde una perspectiva individualista al divorcio entre la
libertad juridica y la libertad reél.

F. Teoria de la garantia procesal

La teoria segun la cual los derechos fundamentales son garantias pro-
cesales, proviene del interés de otorgar eficacia en la aplicacion y protec-
cion concreta de los derechos humanos; pero, profundizando y avanzando
mas alla destatus activus processualiganteado por Haberl@En efec-
to, desde una perspectiva practica, los derechos fundamentales son va-
liosos en la medida que cuentan con garantias procesales, que permiten
accionar no sélo ante los tribunales, sino también ante la administracion.
La tutela de los derechos fundamentales a través de procesos, conduce
necesariamente a dos cosas: primero, que se asegure la tutela judicial
efectiva de los ciudadanos y, segundo, que se garantice el debido proceso
material y formal.

75 Haberle, PeterGrundrechte im Leistungsstaatcit., nota 50, pp. 69 y ss.

76 Trachsel, DanielUber die Mdglichkeiten justiziabler Leistungsforderung aus verfassungs-
massigen Rechten der Bundesverfassdiigich, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1980, pp. 59
y ss.; Kroger, KlausGrundrechtestheorie als Verfassungsprohl&aden-Baden, Nomos Verlags-
gesellschaft, 1978, pp. 28 y ss.

77 Forsthoff, Ernst,Rechtssaat im Wandel. Verfassungsrechtliche Anhandlungen 1950-1964
Stuttgart, W. Kohlhammer Verlag, 1964, pp. 63 y ss., asi como 99 y ss.

78 Haberle, Peterl_a libertad fundamental, cit., nota 3, pp. 289 y ss.
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De esta manera, la tutela judicial y el debido proceso se incorporan
al contenido esencial de los derechos fundamentales como elementos
del ndcleo duro de los mismos. Permitiendo de esta manera que a un
derecho corresponda siempre una accion y que una accién suponga siem-
pre un derecho. En consecuencia:

Las garantias de los derechos fundamentales dan la oportunidad material de
ejercer el derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no sélo en un
sentido formal. En tal entendido, los derechos fundamentales como garantias
procesales estan vinculados con una amplia concepcioén del pfoceso.

En efecto, plantearse los derechos fundamentales como garantias pro-
cesales materiales o sustantivas, supone actualizar las garantias proce-
sales con el fin de proteger los propios derechos fundamentales; sin em-
bargo, esto no supone crear una estructura organizacional determinada,
en tanto que ya existe el Tribunal Constitucional, los tribunales ordinarios
y hasta los tribunales administrativos, que también cautelan parcelas de
los derechos fundamentales, sino traspasar adecuadamente institutos, ele-
mentos y principios del derecho procesal a los procesos constitucionales.
En tal sentido, los derechos fundamentales como garantias procesales,
se convierten tanto en derechos subjetivos como en derechos objetivos
fundamentale¥.

Pero la teoria de la garantia procesal no se reduce a los procesos
constitucionales, judiciales y administrativos; sino que también se ex-
tiende al proceso parlamentario. Si bien la seguridad procesal de las
partes y del proceso son valores fundamentales en la proteccion de los
derechos humanos, éstas adquiriran toda su potencialidad en la elabora-
cion de las propias normas procesales del legislador democratico, quien
en el proceso parlamentario también debe respetarla, incorporandola a
la préactica parlamentaria, como una garantia procesal y como una ga-
rantia democratica de los derechos fundamentales de la participacion de
las minorias politicas y de la oposicion parlamentaria.

79 Goerlich, Helmut,Grundrechte als Verfahrensgarantien. Ein Beitrag zum Verstandnis des
Grundgesetzes fur die Bundesrepublik DeutschiBaden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1981,
p. 209.

80 Haberle, Peterl.a libertad fundamental, cit., nota 3, p. 292.
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John,Democracy and Distrust. A theory of judicial revjdunited States, Harvard University Press,
1981, pp. 148 y ss.
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[ll. CONCLUSIONES

Las diversas teorias de los derechos fundamentales constituyen aportes
adecuados para el desarrollo de los derechos de libertad en sus realidades,
como también resultan insuficientes para resolver por si solas los pro-
blemas contemporaneos de la falta de realizacion de los derechos fun-
damentales en todas las regiones con culturas difeféites.eso, hay
gue recordar que junto a las teorias de los derechos fundamentales, se
encuentran diversas concepciones juridico culturales de Estado, sociedad,
economia y naturaleza, que deben poner en relacién de interdependencia
a los derechos fundamentales con las variables culturales de cada Estado
constitucional, para afrontar integralmente la teoria y la praxis de los
derechos fundamental®s.

En este entendido, la realidad constitucional latinoamericana esta ca-
racterizada basicamente por la necesidad de desarrollar o de ajustar la
dogmaética de los derechos fundamentales a las demandas y desafios con-
temporaneos; proceso en el cual, el perfeccionamiento de la jurisdiccion
de la libertad con base en la mirada atenta a la realidad y también a la
dogmatica europea, ayudara a la recuperacion del sentido de la teoria y
de la préactica de los derechos fundamentales para el fortalecimiento del
Estado democratico constitucional. De lo contrario, los derechos funda-
mentales quedaran reducidos a un ejercicio semantico de los mismos y
sometidos a los poderes facticos de turno, experiencia propia de los Es-
tados neoliberales en América Latif)
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