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RESUMEN

Las expresiones Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucioén, tienen la particularidad de ser usadas por teé-
ricos y précticos para significar cosas distintas, ignorando
en no pocas ocasiones, de manera deliberada, el vinculo que
cada una tiene con la modernidad, lo cual hace que se desfi-
gure su sentido y el cardcter emancipatorio que las une. En
este articulo, se busca, a partir de tomar la caracterizacién
que en tal sentido han efectuado importantes teéricos, poner
de presente el valor de las distinciones lexicogréficas para
desde alli poder construir un punto de referencia que sirva de
partida a una discusién de mayor aliento en la construccién
de una linea de investigaciéon donde se explore a profundidad

la historia de los Derechos Humanos y su filosoffa.
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ABSTRACT

The expression human rights, state of rights and constitu-
tion have the particularity of being used by theoreticians
and practitioners to mean different things, ignoring that
in many occasions, and even deliberately, they are linked
modernity. This link disfigures the meaning and eman-
cipatory nature that unites them. In this article, based on
the characterization that has been made by theoreticians,
we seek to explore the value of different lexicography in

order to

build a reference point that will begin a wide-ranged dis-
cussion in establishing further research to explore in depth

the history of human rights and its philosophy.
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DEerEcHOs HumaNos, Estapo pE DERECHO Y CONSTITUCION B

El titulo de este trabajol, s6lo constituye un
pretexto para aproximarse a un ambito mu-
cho mas amplio e importante como es el de los De-
rechos Fundamentales®. Efectuar consideraciones
en este campo es tocar temas interrelacionados
y variados, que van desde la conceptualizacién
misma de lo que se entiende por Derechos Hu-
manos y de su fundamento, como de aquello a que
nos estamos refiriendo cuando hacemos uso en el
lenguaje ordinario de dicha expresién, asi como
del concepto de Estado’ en el que esta referencia
se utiliza e incluso del valor mismo que a tales ex-
presiones se les da en la Constitucién Politica. Es
un tema vasto y de multiples aristas, del que aqui

s6lo se van a hacer unas puntuales referencias.

Para ello, se tocardn tres aspectos interrelacio-
nados: 1) una aproximacién léxica al concepto de
Derechos Humanos; ii) poner de presente la rela-
cién que existe entre Derechos Fundamentales y

Estado de Derecho, y; iii) enunciar la implicaciéon
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de tales conceptos en torno a la discusién judicial
actual, en la cual se pone en evidencia la tensién de
la vieja disputa entre iusnaturalistas y positivistas
en el reconocimiento de los Derechos Humanos

como Derechos Fundamentales.

Una aproximacioén lingiiistica al concepto
Derechos Humanos

El término Derechos Humanos es usado corrien-
temente como una referencia de “similitud con el
derecho natural”, para recalcar la naturaleza de
los derechos como algo inherente al hombre por
el s6lo hecho de serlo?; esta conceptualizacién no
ha estado exenta en su evocacién de un importante
margen de emotividad lo que, paradéjicamente,
ha entrafiado en no pocas ocasiones su manipu-
lacién, incluso por parte de activistas de los dere-
chos humanos que hacen referencia a ellos desde

perspectivas distintas para justificar intereses

El titulo del trabajo es similar al del libro del profesor Antonio Enrique Pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Cons-

titucion. Editorial Tecnos. Sexta edicién. 1999.

En el sentido que le da el profesor Gregorio Peces-Barba Martinez en su libro Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General.
Elaborado con la colaboracién de Rafael de Asfs Roig, Carlos R. Fernandez Liesa y Angel Llamas Cascén. Universidad Carlos III.
Madrid, 1999. Capitulo I. Pags. 21-58.

El concepto de Estado de Derecho al cual se hace referencia en el texto es el elaborado por el profesor Elias Dfaz en su libro Estado
de Derecho y sociedad democritica. Editorial Taurus, novena edicién. Capitulo I, pags. 85 -55. Igualmente, se tiene en cuenta el aporte
elaborado por el profesor Rafael de Asis Roig en Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, quien estudia el Estado de
Derecho desde una perspectiva analitica, para diferenciarla de la perspectiva histérica y a partir de allf construir varios modelos de
Estado de Derecho: restringido, estricto, amplio, destacando en este tiltimo los modelos democratico, liberal, exigente y garantista.

Capitulos I y II, pags. 17 a 104.

En tal sentido se alude en la Declaracién de Derechos del buen pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776, articulo 1, igual en
la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776 y en el preambulo y articulado de la Declaracién
Francesa de los Derechos del hombre y del ciudadano. En este sentido dicho rasgo aparece mencionado en el texto Los Derechos
Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones de Maurizio Fioravanti. Editorial Trotta. Traduccién de Manuel Martinez
Neira. 8 edicién 2000. Capitulo II, pags. 55 -75 y, puede observarse dicha referencia en Historia de los Derechos Fundamentales, Tomo
I1, Volumen III, Siglo XVIII. E/ Derecho positivo de los derechos humanos. Elaborado con la direccién de los profesores Gregorio Peces-
Barba Martinez, Eusebio Ferndndez Garcfa y Rafael de Asfs Roig. Universidad Carlos III. Madrid: Editorial Dykinson, 2001.



concretos en momentos histéricos puntuales’, al
tiempo que Estados fallidos o en vias de serlo’,
estan apropiandose del discurso de los derechos
humanos, con lo cual su caracter emancipatorio
pasarfa a ser determinado en su contenido y al-
cance por ellos, eliminando su sentido histérico
de pretension moral radicada en cabeza de los

movimientos sociales’.

La emotividad y ligereza con la que suele utilizar-
se la expresiéon Derechos Humanos también ha en-
gendrado lo que el profesor Gregorio Peces-Barba
ha denominado la “dialéctica de la confusién”, en el
sentido de generarse a su alrededor una “retérica
negativa” que “aleja de las entrafas del significa-
do del término el sentido moral que tiene como
elemento importante que es de la justificacién y
legitimacién de los sistemas democréticos™.

A fin de evitar dichas suspicacias en la utilizacién
del término a partir de la modernidad, entendida
ésta como el proyecto politico que arranca des-
de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano con la Revolucién Francesa y
Americana’, se han perfilado varias definiciones

léxicas del término. Es as{ como se habla de de-

rechos naturales, derechos publicos subjetivos,
libertades publicas, derechos morales, derechos
individuales, derechos del ciudadano o derechos
fundamentales, entre otras, expresiones todas
que parecieran, prima facie, referirse a lo mismo,
pero que en verdad no es asf, ya que cada uno de
estos términos ha tenido su origen en momentos
histéricos determinados y cada uno admite su
propia explicacién ideolégica y contextual, aunque
todos coincidan si, en la afirmacién de una cultura
antropocéntrica individualista contraria a una de
naturaleza objetivista y comunitaria como la que
existié en la Edad Media'’.

a) En cuanto al uso del término Derechos Huma-
nos, que igualmente hace parte de las definicio-
nes 1éxicas mencionadas, podria decirse que es
“un concepto histérico que aparece a partir del
transito a la modernidad que vino a sustituir la
idea de orden o de derecho como orden creado
por Dios acuiiado y desarrollado en la Edad
Media”, con lo que se crea una cultura de re-
terencia individualista en torno a los derechos
mas que a las normas mismas''. De esta forma,
los derechos humanos vienen a expresar dos

cosas distintas, de una parte, una pretensién

5 PEcEs-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General. Citado anteriormente. Pags. 22-23.

6 ROTBERG, Robert I. Estudio preliminar de Patricia Moncada Roa en Los Estados fallidos o fracasados: un debate incluso y sospechoso.
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Bogota: Siglo del Hombre Editores. Universidad de los Andes- Pontificia Universidad Javeriana-Instituto Pensar, 2007, pags. 13
-150.

Douzinas, Costas. El fin de los derechos humanos. Estudio preliminar de Oscar Guardiola-Rivera y Ricardo Sanin Restrepo. Editorial
Legis y Universidad de Antioquia. Primera edicién en espafiol, 2008, pags. XVii-XXXV.
PrcEs-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Obra citada, pag. 22.

Esta tesis aparece plasmada en Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo I, Parte I, Capitulo I, pdg. 13. Transito a la modernidad
siglos XVI y XVII. Elaborado con la direccién de Gregorio Peces-Barba Martinez y Eusebio Fernandez Garcfa. Madrid: Editorial
Dykinson S.L. e Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III, 1998.

Prces-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Obra citada. Curso de Derechos Fundamentales, Teorfa General, pag. 25.

En términos similares explica este trénsito del derecho arbitrario del antiguo régimen existente en la edad media a la modernidad,
el profesor Oscar Mejfa Quintana, al referirse a las distintas facetas del positivismo juridico, en su articulo “La norma basica como

problema iusfiloséfico, tensiones y aporfas del positivismo y las apuestas postpositivistas de superacién” publicado en Numas Gil



moral fuerte que
debe ser enten-
dida para hacer
posible una vida
digna, y, de la
otra, para identi-
ficar un sistema
de derecho posi-
tivo que protege
normativamen-
te los derechos
subjetivos. Di-
cho de otra ma-
nera, implica,
ideolégicamente
hablando, el en-
frentamiento de
dos concepcio-
nes distintas: el
iusnaturalismo

y el positivismo.

Esto es precisamente lo que hace que el término

DEerEcHOs HumaNos, Estapo pE DERECHO Y CONSTITUCION

./ /4 A
El Estado de Derecho comienza con
los precedentes del mundo anglosajén,
se perfila con la Revolucién Francesa
y se concreta con la implantacién en
el siglo XIX del Estado Liberal, construido
sobre la doctrina del “imperio de la ley”.

derechos humanos sea ambiguo y que exprese

dos cosas diferentes'®.

Los Derechos Humanos suponen una dimension
moral y una juridica de derecho positivo. Es de
esta presentacion antitética que se desprenden
los dos usos més comunes de este concepto:

derechos que no necesitan al derecho positivo
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ne en cuenta; es
de esta tensién
que resulta bas-
tante complica-
do utilizarla para
referirse indis-
criminadamen-
te a toda clase
de derechos. La
expresién De-
rechos Huma-
nos no recoge
adecuadamente
la totalidad de
opciones frente
a los derechos
subjetivos en un
momento deter-
minado. Su uso
por ello resulta

precario cuando

nos referimos a los derechos como un todo'.

b) La expresién Derechos Naturales, por su parte,

tiende a identificarse casi siempre con el iusna-

en Serio".

y derechos positivos cuya raiz ética no se tie-

turalismo'. Es una “terminologfa anticuada”.
Hoy los modernos iusnaturalistas se refieren a
los derechos como derechos morales, por ejem-

plo, Ronald Dworkin en su libro Los Derechos

(compilador), Filosofia del Derecho y Filosoffa Social (Memorias Tercer Congreso Nacional), Bogota D.C.: Grupo Editorial Ibéiez,

2006, pags. 195-268.

12 Una tensién como la mencionada la pone de presente igualmente el profesor Angelo Papacchini en su libro Filosofia y Derechos

Humanos. Parte Tercera, Modelos de Fundamentacién. Editorial Universidad del Valle, 2 Edicién, 1997, pags. 171- 291.

18 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Obra citada. Pag. 26. Similar referencia aparece en la obra del profesor Antonio Enrique Pérez

Luno Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos. 6 Edicién, 1999. Capitulo I, pags. 21 -51.

14 PECEs-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Obra citada, pag. 25.

15 DworkIN, Ronald. Los derechos en serio. Editorial Ariel. 8 reimpresién, 1997, pags. 284- 275.
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El origen y sus rasgos pueden ubicarse en
las primeras declaraciones liberales del siglo
XVIII de los modelos americano y francés'
pues aluden siempre a: derechos innatos, ina-
lienables, sagrados, etc.; es la terminologfa pro-
pia del racionalismo de la Ilustracién y puede
verse en las obras de autores como Locke'" y

Rousseau, entre otros.

Esta expresién supone tres elementos: i) los
derechos entendidos como derechos previos
al poder y al derecho positivo y el reconoci-
miento del derecho natural como derecho,
como dimensién juridica; ii) son descubiertos
por la razén en la naturaleza humana, y, iii) se
imponen a todas las normas de derecho creado
por el soberano y son el limite a su accién'®. El
problema de este término es que su concepcién
prescinde de la historia y de la realidad social,
pues se llega a desconocer por esta via el ambito

de reivindicacion que tienen los derechos.

La locucién Derechos publicos subjetivos tam-
bién es inadecuada para su uso general, aunque
sea un término mucho méds moderno y técnico.

Su empleo se refiere mas bien a la cultura juri-

dica interna de un pafs, es decir, aquella cultura
que se produce entre los operadores juridicos;
al menos en su origen, asi aparece planteada
en el seno de la Escuela Alemana de Derecho
en el siglo XIX". Podrfa afirmarse que la ex-
presion Derechos publicos subjetivos se refiere
a la version positiva de los derechos naturales,
al menos en dicho contexto fue aplicada por
Jellinek al derecho publico, a través de la teorfa
de los estatus™. Su revisién ha sido propuesta
desde el Kelsenianismo y también por autores
como Karl Larenz. La importancia del término
derechos publicos subjetivos es que circunscri-
be a los derechos como limites al poder y sélo
esgrimibles frente a los poderes, autoridades
y funcionarios, pero no en las relaciones entre
particulares, mientras que los derechos naturales,
por ejemplo, se plantean siempre en su origen
entre iguales, en el Estado de Naturaleza donde
no existfa poder. Podria decirse que la concepcién
de derechos publicos subjetivos es una categoria
adaptada al funcionamiento de un tipo de Estado:
el Estado Liberal y a unas condiciones materiales
que han sido superadas por el desarrollo econé-
mico-social de nuestro tiempo. Es la concepciéon

de los derechos crédito frente al poder®'.
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Peces-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Obra citada, pag. 25. También en Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo I, Parte I, Capitulo

I. Trénsito a la Modernidad siglos XVI y XVII. Elaborado con la direccién de Gregorio Peces-Barba Martinez y Eusebio Fernan-

dez Garcfa. Madrid: Editorial Dykinson S.L. y el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III,

1998, pags. 15- 263.

Ver. Segundo tratado sobre el Gobierno Civil. Traduccién de C. Mellizo. Madrid: Alianza Editorial, 1190.

PEeces-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Obra citada. Curso de Derechos Fundamentales, Teorfa General, pag. 26.

Ibidem, pag. 27.

Dk ros Rios, Fernando. Obras completas I11. Escritos Breves. Significacién de la doctrina del derecho piblico en Jellinek. Edicién de

Teresa Rodriguez de Lecea. En Libros google.com. Direccién http://books.google.com.

PEREz Luxo, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos. 6 Edicién, 1999. Capitulo I,

pag. 33.



d)

Otra de las expresiones utilizadas para referirse
a los derechos es la de Libertades Publicas®.
Es un término propio de la doctrina francesa
y también entrafa una dimensién positiva de
los derechos como reaccién al término gené-
rico derechos del hombre que se sitia mas en
el marco de la revolucién y esencialmente de
cardcter iusnaturalista. Se identifica con unos
derechos reconocidos por el sistema juridico,
protegidos por los jueces; en tltimas esta ex-
presion se identifica mucho més con la alemana
Derechos Publicos Subjetivos. Su concepcién
estd ligada mucho mas a la idea de derechos
entendidos como libertades que, a su vez, sig-

nificarfan “privilegios” y a veces “derechos” o

Su utilizacién estuvo ligada al reconocimiento

de derechos corporativos a ciertos gremios,
ordenes sociales, habitantes de ciertas ciudades,
de ahf que la expresién se usase junta y casi
como sinénimo de privilegios®*. Este término
aparece en la Carta Magna de 1215: “para todos
los hombres libres, para la ciudad de Londres y
paralas demas ciudades, villas y puertos” ingle-
ses”, lo que en un modelo de corte historicista
y antiestatalista como el inglés, no significaba
otra cosa que los derechos correspondian al
otorgamiento de un privilegio originado en el
orden natural de las cosas y el lugar que a éstas
les corresponden en la sociedad de su tiempo,
esto es, para los hombres libres de Inglaterra

en algunos casos “franquicias”, terminologifa con clerto estatus.

que puede detectarse facilmente en textos pre
modernos y en los primeros siglos de la mo- Su utilizacién se sittia en un contexto histori-

dernidad®. cista®, de ahf que puede ser un término adop-
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PEces-BArBA MARTINEZ, Gregorio. Obra citada. Curso de Derechos Fundamentales, Teorfa General, pag. 29.

F1oravanTi, Maurizio. Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones. Editorial Trotta. Traduccién de

Manuel Martinez Neira. 3 edicién 2000. Capitulo II, pags. 55 -75.

PEcEs-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Obra citada. Curso de Derechos Fundamentales, Teorfa General. Pag. 29.

<

En el numeral primero de la Carta Magna de junio de 1215 se indica lo siguiente: “... JUAN, por la gracia de Dios rey de Inglaterra,
senhor (Lord) de Irlanda, duque de Normandifa y Aquitania y conde de Anjou, a sus arzobispos, obispos, abades, condes, barones,
Jjueces, gobernadores forestales (foresters), corregidores (sheriffs), mayordomos (stewards) y a todos sus bailios y vasallos, Salud...”
“... TODOS QUE ANTE DIOS, PRIMERO, QUE HEMOS OTORGADO EN EL NOMBRE DE DIOS (That we have granted
to God), y por la presente Carta hemos confirmado para Nos y nuestros herederos a perpetuidad que la Iglesia inglesa sea libre,
conserve todos sus derechos y no vea menoscabadas sus libertades. Que asf queremos que sea observado resulta del hecho de que
por nuestra libre voluntad, antes de surgir la actual disputa entre Nos y Nuestros barones, concedimos y confirmamos por carta
la libertad de las elecciones eclesidsticas —un derecho que se reputa como el de mayor necesidad e importancia para la Iglesia—y
la hicimos confirmar por el Papa Inocencio III. Esta libertad es la que Nos mismo observaremos y la que deseamos sea observada
de buena fe (in good faith) por nuestros herederos para siempre jamés (in perpetuity) (...) A TODOS LOS HOMBRES LIBRES
DE NUESTRO REINO (To all free men of our Kingdom) hemos otorgado asimismo, para Nos y para nuestros herederos a titulo
perpetuo, todas las libertades que a continuacién se enuncian, para que las tengan y posean de Nos y de nuestros herederos para

ellos y los suyos...”. Hptt//libros google.com.

F10orAVANTI, Maurizio. En la obra citada, senala tres formas de fundamentar (fondare) las libertades en el plano teérico doctrinal y,
por tanto, de propugnar su reconocimiento y las oportunas formas de garantia por parte del ordenamiento: historicista, individua-
lista y estatalista. En la primera de las formas mencionadas, pensar histéricamente las libertades es situarlas en la historia y de esta

forma sustraerlas de los poderes constituidos. Este modelo tiende a privilegiar las libertades civiles, las negativas, las libertades
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tado como identificador de derechos, pero no
abarca todas las posibilidades de los Derechos
Humanos, mds bien se le identifica con una
categoria de ellos, con los derechos de autono-
mia, porque suponen la creacién por el derecho
de un 4mbito exento para la libre accién de la
voluntad; por ello no se pueden acomodar en
esta categorfa los derechos de participacién,
ni los de prestacién, ni entrarfa en su dmbito
de reconocimiento derechos tan importantes
como el derecho a la educacién, la vivienda, la

salud, etc.”

Otra voz para referirse al &mbito de los dere-
chos es la de Derechos Morales, utilizada en
el &mbito anglosajén™. El sentido de esta con-
cepcién es que estamos frente a unos derechos
previos al Estado, considerados como triunfos
frente al poder, como dirfa su impulsor Ronald
Dworkin. Se trata de un concepto de derechos
que se pueden esgrimir frente al poder, incluso

al “poder democratico que sobrevive frente a

las leyes y sentencias autoritarias”. Para esta
concepciéon un derecho moral —no es el con-
cepto reduccionista de moral clerical—, es en-
tender los derechos como poseidos por o como
pertenecientes a individuos. Estas expresiones
reflejan aquella idea de las reglas morales con
arreglo a las cuales, éstas no se limitan a pres-
cribir conductas, sino que, ademas, constituyen
un tipo de propiedad moral de los individuos,
a la que éstos tienen derecho en tanto que
individuos. Esta concepcién tiene rasgos muy
parecidos a la de derecho natural, pero en su
formulacién no coincide necesariamente con
sus postulados, pues a pesar de reconocer la
existencia de unos derechos naturales éstos los
identifican en el sentido de que no son producto
de ninguna legislacién, convencién o contrato
hipotético. La diferencia, como senala el pro-
tesor Peces-Barba, entre quienes pregonan
una concepcién de derecho natural y otra de
derecho moral, puede estar en que el término

derecho natural entrafia una dimensién juri-

27

28

que se traducen en capacidad de obrar en ausencia de impedimentos o de obligaciones, dentro de una esfera claramente delimitada
y auténoma, sobre todo en relacién con el poder politico, de esta forma, se piensa en términos de la libertad personal y la propiedad
privada, con sus correspondientes poderes de disposicién por parte del propietario. Es el modelo inglés con base en el binomio
liberty and property, donde se pone de presente la fuerza imperativa de los derechos adquiridos, los derechos confirmados por el
tiempo y el uso y se vuelven indisponibles para quienes ostentan el poder politico, privilegiando los tiempos histéricos largos, en
una polémica entre la edad media y la moderna. No se agota el tiempo histérico con el iusnaturalismo del siglo XVII, los Estados
Absolutos, las revoluciones y declaraciones de derechos, sino que se extiende a las estructuras del Estado Posrevolucionario. Los
sujetos estdn ligados por una relacién de intercambio, en la cual es fundamental la relacién de fidelidad y proteccién. Hay una di-
mensién contractual de reciprocidad, de quien esta obligado desde su nacimiento y desde su condicién a ser fiel a un sefor concreto,
sabe que éste estd obligado a protegerle a €1, a su familia y a sus bienes.Pero falta para aquellos que ocupan los grados mas bajos de
la escala jerarquica, la posibilidad de recurrir, sobre la base de una norma cierta y conocida a un tercero neutral que juzgue cémo
ha ejercido el sefor sus poderes de imperium y sus deberes de proteccién, aunque Fioravanti sefiala, no obstante lo anterior, que
ello no implica la ausencia de derecho, porque no se puede buscar el derecho en la edad media usando categorfas modernas. Ver Los
derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones. Editorial Trotta. Traducciéon de Manuel Martinez Neira. 3 edicién

2000. Capitulo I, pags. 25 -53.

PERez LuNo, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos. 6 Edicién 1999. Capitulo I, pag.

35.

DworkiN, Ronald. En Los derechos en serio. Editorial Ariel. 8 reimpresién, 1997. Capitulo IV y V y pags. 146-208 y 209-233.
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dica, mientras que el de derechos morales es
mas bien un concepto moral al que se aflade un

componente jurfdico™.

La concepciéon de Derechos Morales busca,
segtn algunos autores, rechazar el positivis-
mo ideoldgico y la reduccién de los derechos
a aquellos creados de manera exclusiva por el
poder™. El mayor problema de esta concep-
tualizacién es su cardcter ahistérico a pesar
de su formulacién racional y abstracta, por-
que prescinde de necesarias conexiones con
la realidad social frente a aquellos derechos
que surgen en un momento determinado por
especificidad social o por el progreso técnico.
Por ejemplo, una concepcion de esta naturaleza
no podria haber concebido en el siglo XIX una
teorfa de los derechos que cobijara el derecho
a la informacién, a la inviolabilidad de las co-
municaciones o la velocidad en la red. De esta
manera, el espectro de su abarcamiento de los
derechos se reduce al reconocimiento de dere-
chos en el ambito de la autonomia que protegia,
por ejemplo, el Estado Liberal; quedarfan por
tuera de ella los derechos de origen socialista
como los econémicos y sociales o los de raiz

democrética como la participacién politica.

La critica fundamental a la concepcién neo ius-
naturalista de los derechos morales se cimenta
en que, por esta via, serfa muy dificil acabar

o debilitar el positivismo ideolégico, es decir,

La emotividad y ligereza con la

que suele utilizarse la expresion
derechos humanos ha generado

a su alrededor una “retérica negativa”
que “aleja de las entraiias

del significado del término

el sentido moral que tiene como
elemento importante que es

de la justificacién y legitimacién

de los sistemas democraticos”

el reconocimiento exclusivo de derechos sélo
por el Estado de acuerdo con sus particulares
intereses o de las mayorfas en un momento
determinado, lo cual sélo se contrarresta con
una conexién necesaria entre derecho consti-
tucional y teorfa ética, precisién que realiza el
profesor Peces-Barba, para poner de presente la
talencia de la formulacién por parte de Dwor-
kin.

El altimo de los términos, esto es, Derechos
Fundamentales®', serfa el adecuado para refe-
rirse a los Derechos Humanos. Es el utilizado
por el profesor Peces-Barba, aunque hay auto-
res que precisan que éste hace referencia a una
dimension juridica de los derechos, mientras los
Derechos Humanos harfan alusién a las con-

venciones y declaraciones a nivel internacional

29

30

31

Prces-Bara MaRTINEZ, Gregorio. Obra citada. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, pag. 32. También efecttia precisiones

sobre el particular el profesor Luis Prieto Sanchis en su libro Estudios sobre derechos fundamentales. Concepto y concepcion de los derechos

fundamentales. Editorial Debate. 1* Edicién. 1990, pags. 87-93.

PEcEs-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Obra citada, pags. 84-35.

PEeces-BarBA MARTINEZ, Gregorio. Obra citada, pag. 36-38.
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que reconocen derechos en términos generales
para todos los seres humanos. Sin embargo, a
través de dicha terminologfa pueden resaltar-
se tres aspectos importantes que denotan lo
adecuado de su utilizacién: 1) es una expresién
mucho mas precisa, porque al contrario de
las otras carece de lastres o ambigiiedades; ii)
puede abarcar las dos dimensiones que apare-
cen en el ambito de los derechos sin incurrir
en reduccionismos de naturaleza positivista o
iusnaturalista, ya que puede comprender tanto
los presupuestos éticos como los componentes
juridicos, significando la relevancia moral de

una idea que compromete la dignidad humana

individuo desarrolle en la sociedad todas sus
potencialidades™. De esta forma, los derechos
no sélo expresarfan una moralidad basica, sino
también una juridicidad basica relacionada con
los valores superiores de la ética ptblica™ y;
iii) su utilizacién resulta mucho mas adecuada
que la de términos como derechos naturales,
derechos morales, que mutilan los derechos
de su fase juridico-positiva o de derechos
publicos subjetivos o libertades publicas que
pueden perder de vista la dimensién moral de
los derechos y cefiir la estipulacién del sentido
de los derechos a la fase de pertenencia a un

ordenamiento juridico.

y sus objetivos de autonomia moral y también
la preeminencia juridica que convierte a los El término Derechos Fundamentales seria el
derechos en norma bésica material del ordena- adecuado para denotar el dmbito de los de-

miento y en instrumento necesario para que el rechos en su fase moral con vocacién de ser

32

33

Prces-BarBa MARTINEZ, Gregorio. Obra citada, pags. 36-38.

Campoy CERVERA, Ignacio. El reflejo de los valores Libertad, Igualdad y Solidaridad en la ley 51 de 2003, del 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Universidad Carlos III
de Madrid. Vid sobre la Universidad de los Derechos, del profesor Gregorio Peces-Barba. Doxa 15-16 de 1994. Pags.613 a 632.
Para el profesor PECEs-BaRrBa la Universalidad es una pretensién que arranca desde la Ilustracién. Se construye en contradiccién
con la perspectiva medieval que estaba basada en la trilogfa de la ley eterna, la ley natural y la ley positivista tomista catdlica y que
hoy se encuentra en discusién por la controversia que se origina con las concepciones relativistas, particularistas, perspectivistas o
historicistas de los derechos humanos. Plantea el profesor PEcEs-BarBa la discusién en términos de la confrontacién tedrica entre la
concepcién universalista de los DH y el relativismo cultural o los particularismos antiuniversalistas. Sefiala que se hace referencia a
la Universalidad en tres planos diferenciados pero vinculantes: i) el l6gico que serfa la titularidad de los derechos que se adscriben
a todos los seres humanos, con dos rasgos: racionalidad y abstraccién, lo cual supone ubicarse en el ambito de la razén; ii) el tem-
poral, donde la universalidad supone que los derechos tienen un carécter racional y abstracto al margen del tiempo y validos para
cualquier momento de la historia y, iii) el espacial que se refiere a la extensién de la cultura de los derechos a todas las sociedades
politicas, sin excepcion, supone la cultura y el cosmopolitanismo. La universalidad implica que el ser humano es titular de los DH
y basta con esa condicién en cualquier contexto; no se sittian en el &mbito del derecho positivo, porque su ambito es el de la ética y
la moralidad. La descontextualizacidn de los derechos los desvincula de instituciones éticas concretas, culturas histdricas, escuelas
filoséficas o religiosas.Este camino conduce a considerar a todos los seres humanos como sujetos morales, superando moralidades
locales a favor de una ética comin y general. En la perspectiva del profesor PEcEs-BARrBA la idea de universalidad surge desde el
humanismo juridico, el iusnaturalismo renacentista y alcanza su plenitud con la filosofia de la Ilustracién que fortaleci6 la idea
de universalidad desde principios racionales y abstractos vélidos para todos los tiempos y todas las naciones. La declaracién de
1789 era mas un programa politico y constitucional de la modernidad que sefiala: “... La Revolucién Francesa (RF) no ha tenido
territorio propio, mas bien su efecto ha sido el de borrar, de alguna manera, del mapa todas las antiguas fronteras. La hemos visto

acercar y dividir a los hombres al margen de las leyes, de las tradiciones, de los caracteres, de la lengua, haciendo a veces a los
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positivizados y los derechos que ya han adqui-
rido tal dimensién por reconocimiento de los
canales democraticos que serfan basicamente
los del Estado de Derecho™. Lo anterior lleva
a puntualizar una respuesta en torno a qué se
hace alusién cuando se invoca el Estado de De-
recho como ente garantizador de los Derechos

Humanos como Derechos Fundamentales.

:De qué hablamos cuando invocamos el
Estado de Derecho?

A efecto de armonizar la primera parte con este
acapite, se tendrdn en cuenta bédsicamente las
ideas puntualizadas al respecto por el profesor
Elias Diaz, quien escribe en 1966 su libro titula-
do: Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica®, en
momentos en que comenzaba a sentirse en Esparia
las primeras reacciones de naturaleza democratica

contra la dictadura del general Franco.

Si bien el texto tiene un cardcter politico bastante
marcado contra la dictadura, aunque en él nunca
se menciona de manera directa al caudillo o se
hace una referencia especifica al régimen, también
lo es que tiene un importante aporte académico

pues caracteriza los elementos conformadores de

71

lo que debe ser un Estado de Derecho, analisis del
cual va a desprenderse que una dictadura no se
aproxima a dichos presupuestos tedricos o incluso

algunas mal llamadas democracias.

Como premisa basica debe plantearse la necesidad
de avanzar en el estudio de un tema tan apasio-
nante de la teorfa politica como es el referido al
Estado de Derecho, porque éste es el escenario en
el cual tienen reconocimiento “pleno” los derechos
humanos como derechos fundamentales y, en este
contexto, debe vincularse la concepcién de Estado
de Derecho a la de democracia y a la necesidad de
construir una verdadera sociedad democrética.

Para el profesor Elfas Dfaz el Estado de Derecho
es el imperio de la ley, perspectiva que exige la
sumision, la subordinacién a ella de todos los po-
deres del Estado incluso los poderes no estatales,
sociales, econémicos, y, por supuesto, de todos
los ciudadanos™. En este contexto el poder Le-
gislativo es el mas importante porque representa
al pueblo en el cual reside la soberanfa, siendo
el poder prevalente conforme la Constitucidon.
Respecto a los dos poderes restantes: el Ejecu-
tivo y el Judicial, va a sostener que éstos deben
actuar dentro de su marco legal, para restringir

las zonas de discrecionalidad que puedan tener, es

adversarios compatriotas y a los enemigos hermanos; o mas bien ha formado por encima de las nacionalidades particulares, una

patria intelectual comin donde los hombres de todas las naciones han podido convertirse en ciudadanos...”, de manera que la RF

plantea la universalidad de los Derechos pero también su positivizacién constitucional, es la visién laica de los Derechos, visién

que no se encuentra en la declaracién de Derechos del buen pueblo de Virginia que tiene mayor influencia religiosa, por ello, opta,

al defender el modelo laico de la universalizacién de los Derechos, por ello propone hablar de un “modelo ilustrado corregido” que

implica conocer las criticas internas y externas, incluso las de la Iglesia.”

34 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Traduccién y prélogo de Rafael de Agapito Se-

rrano. Madrid: Editorial Trotta. 2000.

35 Diaz, Elfas. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. Editorial Taurus, 9 edicién. Capitulo I, pags. 35 -55.

36 Diaz, Elfas. Obra citada, pags. 35 -55.
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decir, que aunque tienen una funcién creadora e
integradora, la misma debe desarrollarse dentro

del sistema juridico.

Sin embargo, lo paradéjico de la reflexién es que
estos caracteres basicos del Estado de Derecho no
s6lo pueden predicarse de una democracia, sino
que pueden ser comunes a una dictadura, porque
también los regimenes totalitarios invocan el
imperio de la ley y tienen a sus “doctos y déciles
juristas” a su servicio, quienes se encargan de
legitimar el discurso para que parezca sincroni-
zado con la concepciéon de Estado de Derecho,
administrando de esta manera el terror, el miedo,
la mentira y la falta de libertad, potenciando la
creaciéon de un derecho que estarfa sometido a las
reglas del mismo sistema ideado para garantizar
la perduracién del régimen dictatorial®’.

El Estado de Derecho democraticamente entendi-

do entonces es el imperio de la ley, pero es evidente

que el Estado de Derecho es y habra de ser por
encima de todo imperio de la ley fundamental, el

imperio de la Constitucién. Desde este punto de
vista, todo Estado de Derecho es un Estado Cons-
titucional de Derecho®.

Esta concepcién dltima de Estado Constitucional
de Derecho implica entender el programa de la
Constitucién Politica no solamente con un mero
cardcter programatico, no prescriptivo, no direc-
tamente normativo, porque en una perspectiva de
esa naturaleza la Constitucién sélo se convierte
en sfmbolo de los imaginarios colectivos para dar
la sensacién de ser la norma protectora de los
derechos de los ciudadanos, pero, en realidad sélo
se reduce a una funcién emblematica alejada del

verdadero sentido que ésta debe tener™.

Frente a la antigua concepcién mencionada an-
teriormente, hoy se abre paso otra tesis que tam-
bién podria sefialarse tiene un cardcter simplista
o reduccionista. Esta tltima tesis consagra una
extrema contraposicién en modo excesivamente

esencialista, pues se hace alusién a un “perverso

37 Diaz, Elfas. Obra citada, pags. 35 -55.

38 Diaz, Elfas. Obra citada, pag. 29.

39 LassaLLE, Ferndinand, en ;Qué es una Constitucion? ha sostenido que la definicién de lo que es o consiste una Constituciéon no debe

buscarse en las conceptualizaciones de naturaleza exclusivamente juridica, porque estas se limitan a describir exteriormente cémo

se forman o en el mejor de los casos, como se hacen las constituciones. De la misma manera, deja en claro la sustancial diferencia

que existe entre la Constitucion y la ley, la que podria sintetizarse argumentando que la Constitucién es el verdadero fundamento

de las otras leyes, con lo cual se advierte que es ésta la que debe irradiar todo el sistema interpretativo legal vigente en una nacién,

porque la tltima ratio de las leyes lo serdn los derechos fundamentales contemplados en la Carta Politica, cualquiera sea la forma

de gobierno que sustente. Las leyes serfan entonces en sana hermenéutica el desarrollo de los principios rectores constitucionales.

Pero lo que hace que realmente sea esa Constitucién lo que es, son los factores reales de poder que rigen en un momento histérico

determinado en una sociedad, son la fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones jurfdicas. De manera que

existirdn tantas clases de constituciones politicas como factores reales de poder existan, pasando por la monarquia, la aristocracia,

la gran burguesia, los grupos de presién revelados a la condicién de nuevos actores politicos, como banqueros, las clases obreras,

las etnias, las culturas, etc. Todos son fragmentos reales de poder. Esos factores reales de poder se convierten en Constitucién,

cuando se les da expresion escrita, se erigen desde este ambito en derecho y en instituciones juridicas; en ley, quien los desconozca

estard entonces subvirtiéndolos, desafiando el poder de los factores reales y, por tanto, sera objeto de los mecanismos de control

social de naturaleza punitiva en el mejor de los casos. Ariel, 1989, pag. 119.



Estado Legislativo de De-
recho, frente a un perfecto
Estado Constitucional de
Derecho. En esta perspec-
tiva se demoniza al primero
como producto espurio de
los politicos y de las ma-
yorfas y, por el contrario,
se deifica al segundo como
resultado excelso de la her-
menéutica de sabios juristas

y expertos minoritarios”.

Elfas Dfaz propone una ter-
cera via que armoniza una
y otra perspectiva, donde
plantea una aproximacién
entre Constitucién y le-
gislacién, porque la raiz de
una y otra es semejante y
no radicalmente opuesta, de
manera que, en la perspecti-
va de este autor todo Estado
de Derecho es un Estado
Constitucional, legislativo y
hasta judicial de derecho, en
el que la Constitucién es la
norma bésica fundamental,
que no es la norma légica

trascendental de Kelsen™.

Sin embargo, se muestra

cauto pero también critico

frente al entusiasmo reciente de la férmula que ac-

tualmente se difunde de Estado Constitucional de

DEerEcHOs HumaNos, Estapo pE DERECHO Y CONSTITUCION

El Estado de Derecho
es el escenario en el cual

tienen reconocimiento
“pleno” los derechos
humanos como derechos
fundamentales y, en este
contexto, debe vincularse
la concepcion de Estado
de Derecho a la
de democracia y a
la necesidad de construir
una verdadera sociedad
democriética.
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Derecho, porque ello puede
implicar, por un lado, que se
tavorezca una real infrava-
loracién de las instituciones
legislativas democrdticas, y,
por el otro, en cuanto que la
interpretacién y aplicacién
de los principios superiores
y valores constituciona-
les pretendan atribuirse y
reducirse de manera casi
exclusiva o muy predo-
minantemente a meras
instancias y criterios de los
6rganos judiciales. Entre
unos y otros, considera el
autor, tienen que estar las
normas legales en toda su
legitimidad, pues son las
que garantizan el orden de
un trato mas igual entre los
ciudadanos.
La invocacién del Estado
Constitucional de derecho
de ningtin modo puede
servir como pretexto para
puentear, obviar, al Esta-
do Legislativo de Derecho
ni puede, por tanto, valer
como disfraz ideolégico
para un reductivo Estado
Judicial de Derecho, poco
acorde con la legalidad

(incluida la constitucio-
nal) y la democritica le-

gitimidad: en tal situacién todos los conflictos y
luchas politicas se trasladarfan (aun mds, como

40 MEJA. QUINTANA Oscar. La norma bésica como problema iusfiloséfico, tensiones y aporfas del positivismo y las apuestas postpo-

sitivistas de superacién publicada en Numas Gil (compilador), Filosofia del Derecho y Filosofia Social (Memorias Tercer Congreso
Nacional), Bogota D. C.: Grupo Editorial Ibéfez, 2006, pags. 195-268.
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acontece hoy en Colombia) al interior del poder
judicial.

En este sentido no se opone determinantemente
a la posibilidad de creacién del derecho del juez
(al activismo judicial), sino que mas bien sefala
que esta actividad puede funcionar mejor dentro
de una “magistratura democrética”', en el “mar-
co siempre abierto y critico de una precedente y

consecuente legislatura democrética”.

Plantea asi que el Estado de Derecho no es s6lo
un problema de juristas como pudiera pensarse,
prima facie, sino que importa a los ciudadanos,
porque éste no ha sido creado para que los hom-
bres lo sirvan, sino para que sirva a los hombres,
a sus derechos, a sus necesidades y libertades, a
aquellos que estdn menos protegidos econémi-
camente. Pero para que el Estado de Derecho
acepte esas demandas, esas exigencias éticas
y sociales, éstas tienen que estar efectivamen-
te reconocidas y garantizadas por ese Estado
de Derecho, recogidas en normas, leyes, en la
Constitucién, en las decisiones administrativas y
judiciales que incorporen contenidos prescripti-
vos de proteccién y realizacién de tales derechos

fundamentales.

En este sentido los “Derechos Fundamentales
constituyen la razén de ser del Estado de Derecho,
su finalidad mas radical, el objetivo y criterio que
da sentido a los mecanismos juridicos y politicos
que componen a aquél”. Esta valoraciéon implica

un cambio de concepcién en lo que es la demo-

cracia, porque ésta serfa entendida como doble
participacién, como participacién en decisiones,
pero también en demanda de participaciéon en
resultados, es decir, en derechos, libertades, sa-

tisfaccion de necesidades.

En sintesis, la tesis principal del profesor Elias
Diaz sefiala que “no todo Estado es Estado de
Derecho”, aunque es consciente que “todo Es-
tado crea y utiliza un Derecho, que todo Estado
funciona con un sistema normativo juridico”.
Dificilmente cabrfa pensar hoy un Estado sin
Derecho, un Estado sin un sistema de legalidad,
y, sin embargo, “no todo Estado es Estado de
Derecho”, porque la
existencia de un orden juridico, de un sistema de
legalidad, no autoriza a hablar sin mas de Estado
de Derecho. Designar como tal a todo Estado por el
simple hecho de que se sirve de un sistema norma-
tivo juridico constituye una imprecisién conceptual
y real que s6lo lleva —a veces intencionalmente—al

confucionismo®.

Como complemento de dicha tesis, sefiala Elfas
Diaz que “el Estado de Derecho es el Estado some-
tido al Derecho; el Estado cuyo poder y actividad
vienen regulados y controlados por la ley”, El
Estado de Derecho consistirfa “fundamentalmente
en el imperio de la ley”, donde el Derecho y la ley
son entendidos como “expresién de la voluntad
general”: en estas circunstancias

El Estado de Derecho, como Estado con poder

regulado y limitado por la ley, se contrapone a

cualquier forma de Estado absoluto y totalitario,
como Estados con poder ilimitado, en el sentido

41 Ver GUARNIERI, Carlo y PEDERZOLI, Patrizia. Los jueces y la politica. Poder judicial y democracia. La importancia social y politica de la

Justicia. Madrid: Editorial Taurus, 1999, pags. 15-30.

42 Diaz, Elfas. Obra citada, pdg. 29.
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de no controlado juridicamente, o al menos insu-

ficientemente y sometido al Derecho™*.

Las ideas centrales que rondan al Estado de De-
recho en la concepcién de Elfas Diaz son, enton-
ces: limitacién al poder, sometimiento a la ley, y
regulacién de la actividad del Estado por la ley,
correlacionadas con el respeto al hombre, a la per-
sona humana, a sus derechos humanos entendidos

como derechos fundamentales.

Un Estado de Derecho no serfa aquél que esté
limitado por un determinado tipo de creencias
religiosas o de exigencias morales como en el
antiguo régimen, donde el “absolutismo del prin-
cipe” estaba limitado por el respeto y obediencia a
unos preceptos religiosos, a la ley eterna de Dios,
a la ley moral, incluso a la ley juridica natural “a
la concepcién de derecho natural comentada an-
teriormente”; tampoco admitirfa la construccién
de la ética publica desde las éticas privadas de
los individuos o de las agrupaciones de diverso

orden**,

Dentro de esa variedad de controles que han exis-
tido en torno al Estado, desde el antiguo régimen
alamodernidad, el tinico que ofrece garantias es el

control juridico, el control que el Derecho puede
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ejercer sobre el poder y la actividad del Estado.
Por tanto, antes del control juridico no puede
hablarse de Estado de Derecho, sino de Estados
més o menos absolutos;
las limitaciones de carécter religioso, ético o ius-
naturalista son insuficientes para dar lugar a un
auténtico Estado de Derecho. Este sélo surge con

los controles y regulaciones marcados al Estado
por la ley positiva®.

El Estado de Derecho comienza con los preceden-
tes del mundo anglosajén, se perfila con la Revolu-
ci6n Francesa y se concreta con laimplantacién en
el siglo XIX del Estado Liberal, construido sobre
la doctrina del “imperio de la ley”. De la articula-
cién entre Estado Liberal y Estado de Derecho,
surge el Estado Liberal de Derecho que serfa en
ese momento la expresion juridica de la democra-
cia liberal. Sin embargo, hoy la discusién se centra
en establecer si la superacién del Estado Liberal
de Derecho, implica igualmente la superacién de
la férmula Estado de Derecho o si ésta es vélida
para aplicarse a sociedades actuales donde no tiene
tanto peso ideolégico y econémico el liberalismo

clasico, como en nuestro caso.

Lo indicado permite sefialar que la construccién

de una linea de investigacién en torno a los Dere-

43 Diaz, Elfas. Obra citada, pag. 29.

44 El profesor Gregorio Peces-Barba en su libro Etica, Poder y Derecho distingue entre la ética pablica y la privada. Sefialando que la

distincién abarca una dimensién histérica y analitica. Igualmente, que las dos son imprescindibles y no se puede entender la una sin

la otra, pero que no deben confundirse en la actualidad. Sefiala que existi6 confusién en torno a los términos desde la Edad Media

e incluso hasta la Edad Moderna y la actualidad, cuando se pretende que la ética defendida por una Iglesia, una confesién religiosa

o una escuela filoséfica, sea al tiempo ética publica. También en la Edad Moderna y sobre todo en la contemporanea, surge otro

modo de desconocer la distincién cuando una concepcién politica totalitaria pretende que su ideal politico y juridico (ética publica)

se convierta también en el ideario moral de cada uno de sus ciudadanos. La ética pablica es sinénimo de justicia (tradicionalmente

fue el nombre que le dio Platén y Aristételes). Es la moralidad con vocacién de incorporarse al derecho positivo, orientando sus

fines y sus objetivos como derecho justo. Ver Cuadernos y Debates nimero 54, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 15.

45 Diaz, Elfas. Obra citada, pag. 30.



chos Humanos, pasa por precisar a qué derechos
humanos se esta haciendo referencia y en torno
a qué concepcién de Estado de Derecho. Estos
dos aspectos forman un todo inescindible, sin el
cual no es posible fijar una postura con relaciéon
al tema de los Derechos Humanos entendidos
como Derechos Fundamentales. Como se ve, en
este texto, se ha optado por la concepcién de
Derechos Humanos como derechos con vocacién
moral susceptibles de ser convertidos en Dere-
chos Fundamentales en el contexto del Estado
de Derecho como imperio de la ley y, sobre todo,
imperio de la Constitucién, para tomar distancia
de la idea de Estado de Derecho existente en
la antigiiedad, en la Edad Media, en el antiguo
régimen o en el que algunos maliciosamente

denominan “Estado de opinién”.

En este sentido se parte de aceptar, como premisa
bésica para entender la idea de Estado de Dere-
cho que aqui se pretende establecer y relacionar
con los Derechos Fundamentales, que dicha
concepcion, al igual que la de los Derechos Hu-
manos es producto de la modernidad, entendida
a partir de los ideales politicos fundamentadores
de la Revolucién Francesa y Americana, aunque
sin desconocer que existen precedentes mdas o
menos precisos de la idea de “imperio de la ley”
en la Antigiiedad, la Edad Media y el Ancien

régime%.

En el contexto espiritual-cultural de la Edad
Media se dan tendencias doctrinales, teol6gicas y
tiloséticas que plantean la limitacién omnimoda de
la autoridad, especialmente cuando choca con los
principios valorativos que por dichas tendencias
se consideran deben inspirar la legislacién y la
accién de gobierno, pero debe indicarse que se trata
de limitaciones y controles de cardcter més bien
ético-religioso y iusnaturalistas, que no autorizan

en modo alguno a hablar de Estado de Derecho.

Al hacer referencia a la Edad Media no se alude
a la época del “absolutismo”, porque los Estados
Absolutos sélo surgen cuando termina la Edad
Media y perduran hasta la Revolucién Francesa.
La organizacién feudal medieval no permitia
todavia la imposicién soberana de un monarca
absoluto, porque

toda una complicada red de privilegios y derechos
fundados tradicionalmente y enseguida “natural-
mente” en la pertenencia a un cierto estatus, limi-
taban realmente la autoridad del monarca.

Con razén Bertrand de Jouvenel sefiala que la
“autoridad politica” en la Edad Media, “no es
en modo alguno legisladora, o lo es solamente a
condicién de no parecerlo”, y agrega:

para los individuos (y por otra parte, para los entes
sociales), la atribucién de un estatus aparece como
presuncion casi insuperable para la titularidad de
un derecho, y la autoridad débil, viéndose obligada

46 VERDU, Lucas, por ejemplo, sefala al referirse a la Antigiiedad griega que ésta mantuvo “el ideal del dominio de la ley frente al

capricho despético”, consideracion que puede extenderse a algunos otros momentos y pueblos de la antigiiedad, aunque debe ad-

vertirse que “ese ideal no llegé a institucionalizarse”, pero existfa como pretensién, como “meta deseable” de ser gobernados por

leyes “antes que por el puro arbitrio y voluntad de los hombres” y al referirse a la “Edad Media Cristiana” que las controversias

sobre el constitutivo formal de la ley entre voluntaristas e intelectualistas contribuyé a perfilar las caracteristicas de la racionali-

dad de la ley frente a los caprichos de la voluntad despética”. En este mismo sentido, Legaz y Lacambra sostiene que: “la doctrina

escolastica sobre la justicia de la ley y la obligatoriedad en conciencia de las leyes injustas y sobre todo la doctrina de la vinculacién

del principe por sus propias leyes, deben considerarse como jalones importantes en la etapa que ha conducido a la juridizacién

racional del Estado y a la eliminacién de la arbitrariedad”. Estado Liberal de Derecho y Estado Social de Derecho. Salamanca, Acta
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a respetar este derecho, lo que hace es justificarle
tilos6ficamente considerando ese derecho como
natural”, de ahf que se hablara de derechos natu-

rales™.

Es, por tanto, siguiendo a los autores menciona-
dos, un equivoco hacer una reinterpretacién de
la Edad Media como “nueva Edad Media” para
Justificar que la “defensa” eventual de los derechos
por aquellos que tenfan la posibilidad de oponer-
se al monarca, sobre la base del estatus que les
reconocia como nobles, implicara, a su vez, una
garantfa de los derechos y libertades del hombre,
es decir, de todos los hombres, incluso de aquellos
que no tenfan dicha opcién. Dicho de otra mane-
ra: es clerto que no existe un Estado Absoluto,
pero hay sefiores feudales y estamentos dotados
con respecto al pueblo de un poder absoluto que
puede incluso oponerse al monarca. Por ello, no
es posible hablar de Estado de Derecho en esa
época basandose en las caracteristicas propias de
la organizacién feudal, en consecuencia, es erréneo
sostener que el Estado Feudal fuera un Estado de
Derecho, porque un entresijo de derechos subjeti-
vos y privilegios impedfa toda accién politica, toda

intervencién personal del monarca®.

En el mismo sentido Legaz Lacambra sefiala que

es “inconcebible la 1dea de Estado de Derecho

77 N

en su sentido actual”; sin embargo, también hay

una
complicada malla de situaciones juridicas estamen-
tarias por cuyo respeto se vela escrupulosamente;
el rey jura mantener los fueros y franquicias de
los vasallos —y entonces el juramento tiene un
valor social paralelo a su hondo sentido religioso-
(...); a pesar de esto, no puede hablarse entonces
—concluye con razén— de “imperio de la ley” al
modo actual; faltan los “supuestos sociolégicos
del mismo.

En la Edad Media la autoridad del monarca apa-
rece limitada moral y religiosamente por el esta-
mento eclesidstico y social y facticamente por el
estamento nobiliario, sin llegar al pueblo. Incluso
a nivel minoritario del estamento privilegiado
tampoco existe una institucionalizacién juridica
de las interrelaciones, no existe ni siquiera un
“Estado nobiliario de Derecho” vélido para las
relaciones entre el monarca, los nobles y el esta-
mento eclesiastico, de manera que las limitaciones
reciprocas del poder se amparan mas en criterios
ético-religiosos y sociales que en estrictamente
juridicos. Es este tltimo rasgo el que marca una
diferencia importante frente a la burguesia del
denominado Estado Liberal, pues esta Gltima si
institucionalizara criterios juridicos dando origen
al Estado Liberal de Derecho.

Salmanticensia, 1955. Pdgs. 8 y 9 y Estado de Derecho e idea de la legalidad” en Revista de Administracion Piiblica I.E.P, Madrid,

nimero 6 (septiembre-diciembre de 1951), recogido en el libro Humanismo, Estado y Derecho, Barcelona: Edicion Bosch, 1960, pag.

73. citados por Elfas Dfaz en la obra comentada.

47 Prces-BarBa MaRTINEZ, Gregorio. Obra citada. Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo I, Parte I, Capitulo I. Trénsito a la

Modernidad siglos XVI y XVII. Elaborado con la Direccién de Gregorio Peces-Barba Martinez y Eusebio Ferndndez Garcfa.

Editorial Dykinson S.L. y el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos I1I, Madrid. 1998, pags.

15- 263, y FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constituciones. Editorial Trotta. Traduccién
de Manuel Martinez Neira. 3 ediciéon 2000. Capitulo I, pags. 25- 54.

48 Diaz, Elfas. Obra citada, pag. 37.
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Es dentro de la perspectiva
de los criterios éticos-reli-
giosos y lusnaturalistas que
deben entenderse los textos
legales que en la Edad Me-
dia comienzan a establecer
una cierta proteccién juri-
dica de algunos derechos
considerados como funda-
mentales, figurando como
precedentes de lo reconoci-
do en la modernidad como

declaraciones de derechos.
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Podria decirse que la concepcién
de derechos publicos subjetivos
es una categorfa adaptada al
funcionamiento de un tipo
de Estado: el Estado Liberal
y a unas condiciones materiales
que han sido superadas por
el desarrollo econémico-social
de nuestro tiempo.

Es la concepcién de
los derechos crédito frente
al poder.

de lo que serd el Estado de
Derecho cimentado en el
discurso de los Derechos
Humanos", especialmente:
1) el Bill of Rights Inglés
de 1689, que aparece como
pacto o convencién entre el
rey Guillermo de Orange y
el pueblo representado en el
Parlamento, aunque su ins-
titucionalizacién juridica se
prolongue hasta los siglos
XIX y XX; ii) la Declara-

En este sentido se podrian

citar los siguientes: i) el de-

creto de Alfonso IX en Espafia en las Cortes de
Le6n en 1188, donde ya se comienza a reconocer
una amplitud en dichos términos; ii) la Magna
Carta del rey Juan II de Inglaterra de 1215, que
constituye uno de los textos legales medievales
otorgados inicialmente como concesiones del
monarca, pero en verdad producto de la presién
del pueblo, una especie de contrato de dominacién
como lo denomina Fioravanti, aunque aparecen
formalmente como decretos y cartas que emanan
de la voluntad de los monarcas sin intervencion
legislativa del pueblo. Es ese caracter de concesién
unilateral otorgado por el monarca lo que va a re-
sultar superado en los documentos modernos en el
contexto del pensamiento politico liberal, y lo que

los va a convertir en antecedente vélido directo

tion of Rights del Estado

de Virginia, en los Estados

Unidos, en 1776, que se trata ya de una “declara-
cién formulada y aprobada por los representantes
del pueblo reunidos en Convencién o Asamblea”, y
no de una carta otorgada por un soberano como la
Carta Magna de 1215, ni tampoco un pacto entre
el rey y el pueblo como el Bill of Rights de 1689,
sino de una declaraciéon emanada del pueblo que

. s . )
es ahora considerado como tnico soberano®.

Son estas tres etapas las que van a conducir a la
tormalizacién del sistema politico liberal en térmi-
nos de Estado de Derecho, proceso que comienza
arealizarse en el siglo XIX tras la amplia difusién
del ideario politico de la Revolucién Francesa y
concretamente de la Déclaration des droits de

I’homme et du citoyen del 26 de agosto de 1789,

49 TF10RAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones. Editorial Trotta. Traduccién de Manuel

Martinez Neira. 3 edicién 2000. Capitulo I y II, pags. 25- 54 y 55- 97.

50 Ver PEcEs-BARBA MARTINEZ, Gregorio; FERNANDEZ GaRcia, Eusebio y DE Asis, Roig Rafael en Historia de los Derechos Fundamentales,

Tomo II, Volumen III, Siglo XVIII. El Derecho positivo de los derechos humanos. Elaborado con la direccién de los profesores
Gregorio Peces-Barba Martinez, Eusebio Fernidndez Garcia y Rafael de Asfs Roig. Madrid: Universidad Carlos III, 2001.



dada por “los representantes del pueblo Francés

»51

constituidos en Asamblea Nacional”®!.

La Revolucién Francesa o burguesa marca en
el plano politico el fin del antiguo régimen y el
comienzo de la instauracién de los regimenes li-
berales. Sociol6gicamente significa el paso de una
sociedad estamental a una sociedad clasista. Es la
institucionalizacién juridica de lo que se denomina
el Estado de Derecho.

El articulo 16 de la Declaracién de 1789 ya
sefialaba: “la sociedad en que la garantia de los
derechos no estd asegurada ni la separacion de
poderes determinada carece de Constitucién”, de
lo que se desprende que no toda sociedad tiene
en rigor una Constitucién, porque no serén siste-
mas constitucionales aquellos en los cuales dicha
garantia no se cumpla. De aqui se desprende la
tesis en el sentido de que no todo Estado es un
Estado Constitucional o no todo Estado es Estado
de Derecho. Hacen falta algunos requisitos para
ello. Si se observa cuidadosamente el articulo 16,
citado, se notara como esta disposicién establece
por lo menos dos: la garantia de los derechos fun-
damentales del hombre y la separacién o divisiéon

de poderes.

Por otro lado, los articulos 3 y 6 de la Declaracién
de 1789 proclaman la absoluta primacia de la
ley, que “es expresiéon de la voluntad general” en
cuanto que “el principio de toda soberanfa reside
esencialmente en la nacién”. La referencia al im-
perio de la ley como base de toda construccién es

entendida en la declaraciéon como las disposiciones

emanadas de la Asamblea Nacional que priman

sobre todos los demds entes estatales (adminis-
trativos, judiciales, legislativos) que deben a ella

someterse’.

Este aspecto de la ley, entendida en el sentido
mencionado, también es importante porque a
través de la Revolucién Francesa y su declaracion
se produce otro paso importante: el del iusnatu-
ralismo racionalista de los siglos XVII y XVIII
al positivismo liberal del siglo XIX, porque, re-
cuérdese que, el iusnaturalismo racionalista es el
antecedente directo de la doctrina del imperio de la
ley; de esta manera la dignidad y racionalidad del
Derecho natural de los siglos mencionados pasa a
ser en el XIX atributo del Derecho positivo y de
esta perspectiva van a ser variantes importantes
el pensamiento de autores como Grocio, Locke,

Puftendorf, Rousseau o Kant.

Por consiguiente, no se puede menospreciar la
importancia del Estado Liberal, pues a pesar de
sus contradicciones, de su individualismo, de su
apoyo a la sociedad burguesa, debe decirse que
como simbolo del espiritu de la modernidad,
como oposicién al absolutismo, constituye una
conquista histérica irreversible y en este senti-
do debe mirarse su insistencia en el respeto a la
legalidad para limitar a los gobernantes y en la
importancia que otorgé a la ley como producto
de la soberanfa de toda la nacién, precisamente no
como producto de un dictador o de un monarca
absoluto. Asi, su lucha, la del liberalismo, por los
derechos y libertades del hombre constituye un

aporte a tener en cuenta en la construccién del

51 F1oravanTi, Maurizio. Obra citada. Capitulos Iy II, pags. 25- 54y 55- 97.

52 Diaz, Elfas. Obra citada, pag. 40.
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concepto de Estado de Derecho, como anota el
profesor Elfas Diaz, cuando sefiala que tiene razén
Lucas Verdu al indicar que “el Estado de Derecho
es el Estado Nacional que ha surgido tras lenta
evolucién rebasando las cuatro especies anterio-
res: el Estado patriarcal, patrimonial, teocratico
y despético”. De esta forma puede decirse que el
concepto de Estado de Derecho se vincula asf en
su origen y desarrollo al Estado Liberal, pero no

se agota en éste.

Las insuficiencias del Estado Liberal estaban
presentes en el texto mismo de la Declaracién de
1789, que no debe olvidarse es expresién de la
burguesia triunfante. Efectivamente, en el articulo
final (Art. 17) de la misma declaracién se fija la
propiedad como un “derecho inviolable y sagrado™;
ello en un contexto capitalista como el que se tenfa
genera claramente la insuficiencia del respeto de
los derechos y libertades de los no propietarios,
vision que va afectar la consideracién misma de la
ley pues va a ser mas un producto de la soberanfa
nacional (la nacién como un todo) que de la sobe-
ranfa popular (la soberania perteneciente a todos
los ciudadanos), y es por lo que los ciudadanos van
a ser divididos en dos grupos: activos y pasivos, en
razon a su contribucién tributaria tomando como
base impositiva la propiedad privada, donde sélo
los primeros, los contribuyentes, van a formar

parte del cuerpo electoral”.

Esta insuficiencia del liberalismo se agrava con

una etapa de contrarrevolucién y es por esta

via como se abren fases de superacién a través
de un proceso de ampliacién de reconocimiento
de los derechos con un cardcter democratico y
socialista.
De esta forma las insuficiencias del Estado Liberal
de Derecho vendran a ser corregidas por el Estado
Social de Derecho, que en una formulacién maés

amplia y concreta serfa Estado Social Democratico
de Derecho™.

Se resalta como la formulacién de Estado de
Derecho ha sido comin a las diferentes variantes
originadas después del Estado Liberal de Derecho
y la posibilidad de que esta férmula sea articulada
a diferentes contextos socioeconémicos e ideold-
gicos y no exclusivamente al liberalismo clésico;
por ello, es necesario definir sus caracteristicas
tundamentales para no desfigurar su concepto,
con lo que se impedirfa que Estados absolutistas
y totalitarios se llamen asi mismo Estados de
Derecho, expresién utilizada por primera vez
por el alemdn Rober Von Mohl*’. Serfan carac-
teristicas del Estado de Derecho: i) el imperio
de la ley, la ley como expresién de la voluntad
general; ii) la divisién de poderes: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial; iii) la Legalidad de la Ad-
ministracién: actuacién segin la ley y suficiente
control judicial, y iv) los Derechos y Libertades
tfundamentales: garantia juridica formal y efec-

tiva realizacién material®.

Con relacién al primer aspecto: el imperio de la
ley, constituye la nota primaria y fundamental
de todo Estado de Derecho (rule of Law). Por

53 F1oranaTi, Maurizio. Obra citada. Capitulo II, pags. 55-96.

54 Diaz, Elfas. Obra citada. Capitulo I, pags. 85-56.

55 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Traduccién y prélogo de Rafael de Agapito Se-

rrano. Madrid: Editorial Trotta. 2000. Capitulo I.

56 Diaz, Elfas. Obra citada, pag. 44.



ley debe entenderse la formalmente creada por
el 6rgano popular representativo (Parlamento o
Asamblea Nacional) como expresién de la volun-
tad general. En el Estado de Derecho la ley es la
concretizacién racional de la voluntad popular.
La ley ordinaria se conexiona y subordina a la
ley fundamental y el control constitucional de
las leyes asegura precisamente esa conexién y
subordinacién. Por tanto, no hay imperio de la
ley cuando ésta se origina en la voluntad exclu-
siva de un dictador o mediante procedimientos
legislativos distorsionados, aunque sf sea dere-
cho, porque el sélo imperio de la ley que no se
origine del 6rgano popular representativo no
es suficiente para hablar de Estado de Derecho.
Habrfa que precisar sin embargo, que no se trata
s6lo de una exigencia formal, porque tampoco
podria hablarse de Estado de Derecho en una
democracia que sé6lo sea remedo de las ideas y
postulados democraticos, donde ésta sélo se invo-
ca como mero método para garantizar relevos en
los 6rganos de direccién del Estado cada perfodo
determinado o donde el Parlamento no obre con
autonomia suficiente y clara conciencia de su
compromiso politico, como cuando, por ejemplo,
de manera irreflexiva, se adhieren sus miembros,
so pretexto de mantener la disciplina de partido,
a las propuestas unidireccionales jalonadas por el

Ejecutivo, sin réplica y valoracién propia.

La existencia de un régimen de divisién o separa-
cién de poderes, es también exigencia ineludible
para la configuracién de un Estado de Derecho.
No es separacién rigida como si se tratara de
compartimientos estancos, sino mas bien de una
distribucién o divisién de funciones y poderes
que necesita de una serie de relaciones y contro-
les mutuos y reciprocos. Un sistema de “pesos”

y “contrapesos” que equilibran el régimen de

divisién de poderes, donde debe existir primacia

del poder Legislativo, creador del derecho, frente
a los poderes Ejecutivo y Judicial, aplicadores del

mismo, es decir, imperio de la ley.

La independencia del poder Judicial frente a las
presiones tanto del Legislativo como, sobre todo,
del Ejecutivo, constituyen una pieza insustituible
del Estado de Derecho. Requiere éste que la Ad-
ministraciéon de Justicia se realice a través de un
sistema procesal regular, ordenado y coherente; un
sistema que garantice adecuadamente la seguridad
juridica de todos los ciudadanos. Este punto es, en
efecto, esencial para comprobar si existe un verda-
dero Estado Derecho; asf, cuando faltan garantfas
procesales, cuando los detenidos o procesados
no son respetados, cuando hay amplias zonas de
la actividad publica a las que injustificadamente
no llegan los recursos juridicos, cuando el poder
politico se inmiscuye bajo formas diferentes en la
actuacién de los Tribunales, cuando las jurisdic-
ciones especiales actiian con demasiada frecuencia
en sustitucion de la jurisdiccién ordinaria —estados
de excepcidn-, etc., puede decirse que no existe en
modo alguno Estado de Derecho.

Con relacién al principio de legalidad de la Ad-
ministraciéon, puede enunciarse como exigencia
de sometimiento de la administracién a la ley.
Quiere ello decir que la Administracién, en su
actuar, debera siempre respetar esa primacia de
la ley, ajustando a ella su modo de proceder; la
Administracién realizard sus actos sobre la base

de lo permitido por normas preexistentes.

El objetivo bésico de todo Estado de Derecho y de
sus instituciones bésicas es lograr una suficiente
garantfa y seguridad juridica para los derechos
fundamentales de la persona humana, exigencias
éticas que en cuanto conquista histérica constitu-
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yen hoy elemento esencial del sistema de legitimi-
dad en que se apoya el Estado de Derecho.

El liberalismo clésico, con su trasfondo de indivi-
dualismo burgués, constituye insuficiente garantfa
para esa realizacién y proteccién de los derechos
y libertades de todos los hombres. En efecto, en la
ideologfa del Estado Liberal y en su orden social
los “derechos naturales” o Derechos Humanos
se identifican sobre todo con los poderes de la
burguesfa, derechos que s6lo de manera formal y
parcial se conceden también a los individuos de
las denominadas clases inferiores. En el sistema
econdémico capitalista que sirve de base a ese or-
den social se protegen mucho mas eficazmente la
libertad y seguridad juridica que la igualdad y la
propiedad: se entiende la propiedad de todos.

Una ampliacién de la zona de aplicabilidad de
esos derechos, pero sin alterar sustancialmente
los supuestos basicos econémicos, se produce con
el paso del Estado Social de Derecho. Constituido
éste como intento necesario de superaciéon del
individualismo a través del intervencionismo
estatal y de la atencién preferente a los llamados
derechos sociales, lo que aquél pretende es la ins-
tauraciéon de una denominada sociedad o Estado

de Bienestar’”.

A manera de conclusion provisional

Las provisionales puntualizaciones que pueden
hacerse al respecto buscan poner de presente tres
aspectos: 1) la necesidad de precisar a qué estamos
haciendo referencia cuando hablamos de Derechos
Fundamentales, a fin de no propiciar abigarradas
precisiones que impiden fijar elementos serios en
materia de concepto y fundamento de los derechos,
al aplicar términos con origen y contextos dife-
rentes a derechos reconocidos hoy como producto
de la secularizacién de la sociedad a partir de la
modernidad; ii) poner de presente el concepto de
Estado en el que es posible ubicar el tema de los
derechos humanos como derechos fundamentales,
sin caer en reduccionismos conceptuales, ligando
al mismo tiempo el ntcleo de protecciéon de los
derechos con la forma como se origina su recono-
cimiento o positivizacién y la manera como evolu-
cionan los derechos fundamentales coetdneamente
con el concepto de Estado de Derecho y, iii) poner
las bases para una lfnea de investigacién en torno
al tema de los derechos humanos y una reflexion
mucho mas concreta que estarfa ligada ala manera
como en el caso de la Constitucién colombiana los
derechos fundamentales operan, son reconocidos y

tutelados efectivamente. Reflexién que implicaria

57 Elntcleo esencial de los Derechos Fundamentales que se protegerfan en un Estado de Derecho serfan, grosso modo, los siguientes:

derecho ala vida y a la integridad fisica; respeto a la dignidad moral de la persona; derecho a la libertad de pensamiento y de expre-

sién; derecho a una veraz informacion; derecho a la libertad religiosa y de creencias, con manifestacion externa de culto; derecho a la

libertad de reunién y asociacion (partidos politicos y sindicados); derecho a la libertad de circulacién y residencia, inviolabilidad de

domicilio, correspondencia; derechos econémicos y sociales tendentes a una efectiva nivelacién e igualdad socioeconémica (derecho

al trabajo, a la seguridad social, huelga, etc.); derechos politicos bésicos para la institucionalizacién de la democracia y del Estado

de Derecho (intervencién y fiscalizacion efectiva en las funciones del gobierno, elecciones libres, etc.); derecho efectivo de todos los

hombres a una participacién igualitaria en los rendimientos de la propiedad, que podria adoptar formas de carécter colectivo; derecho

de igualdad ante la ley; derecho en la seguridad y garantfa en la administracién de justicia, concebida ésta independientemente de

toda instancia politica (derecho a no ser arbitrariamente detenido, derecho del detenido a no ser objeto de malos tratos, derecho a

un proceso dotado de las suficientes garantias, derecho a contar con recursos juridicos adecuados, etc.). Este esquema no agota la

lista de los derechos y sélo constituye el niicleo central de los derechos a reconocer y proteger en el Estado de Derecho.
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retomar el tema de su concepto y fundamento
en términos de la vieja disputa iusnaturalista-
positivista planteada al inicio de este trabajo,
a efecto de caracterizar su condicién de reglas
tedricas que en la practica operan como verda-
deros principios que son cerrados eventualmente
en cada decisiéon por la Corte Constitucional.
Discusién que cobijarfa aspectos tan variados
como la ponderacién judicial de los derechos,
la textura abierta de los mismos, las zonas de

penumbra que colman su ambito de aplicaciéon

y, en fin, anotar elementos destinados a fijar una
clara concepcién en torno a una Teorfa Juridica

de los Derechos Fundamentales.

Estos aspectos estarfan en la base de una reflexion
mucho més amplia del tema apuntado al inicio
del trabajo, porque constituyen el fundamento
bésico a tener en cuenta para cimentar una discu-
sién desprovista de dogmatismos y distorsiones
interpretativas en torno al tema de los derechos

humanos. 2'_5



