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ProrLoGO

El estudio de los derechos fundamentales en el Estado constitu-
cional de derecho ha dado lugar a la construccién de una extensa
literatura juridica encargada de analizar tanto el problema de la
fundamentacién y rol de los derechos fundamentales en el orde-
namiento juridico como las técnicas de garantia necesarias para
asegurar la eficacia de este tipo de normas. De acuerdo a Luigi Fe-
rrajoli, en materia de garantias de los derechos se suelen distinguir
entre garantias primarias y garantias secundarias. Las garantias
primarias constituyen politicas publicas puestas en practica bien
sea por medios legislativos o por actuaciones de la administracion.
Mientras tanto, las garantias secundarias abarcan un conjunto de
acciones de judicializacién ante la ausencia o violacién de las ga-
rantias primarias.

En Derechos fundamentales y andlisis jurisprudencial de los
derechos una diversidad de juristas se ocupa de la relacién entre
los derechos fundamentales y el desarrollo de los mismos por me-
dio de acciones de proteccidn jurisdiccional en América latina. La
obra esta compuesta de dos partes. La primera parte tiene como
objeto analizar a los derechos fundamentales en la teoria aplicada
del precedente judicial. En esta seccién notables juristas de Ecua-
dor, Colombia, México y Perl se encargan de sentar las bases
sobre la fundamentacion, aplicacién, técnicas de construccién de
precedente y modelo de analisis de los derechos fundamentales.

La historia de los derechos fundamentales ha dado lugar a una
fecunda discusiéon en el campo de la filosofia del derecho. Para
algunos autores no positivistas, si los derechos fundamentales son

-21 -



PrROLOGO

derechos morales no habria lugar a seguir sosteniendo la tesis de
la separabilidad conceptual entre derecho y moral esgrimida por el
positivismo juridico. En cambio, para autores de corte positivista
la tesis de la separabilidad conceptual entre derecho y moral no es
puesta en entredicho a partir del contenido moral de los derechos
fundamentales puesto que lo relevante es que estos tltimos son de-
rechos fundamentales y no derechos naturales en razén a provenir
de una fuente social del derecho. En el capitulo I el profesor de fi-
losofia del derecho del Colegio de jurisprudencia de la Universidad
San Francisco de Quito Mauricio Maldonado Muifioz se ocupa, en-
tonces, de la historia de los derechos fundamentales rastreando la
relacion entre derechos morales y derechos juridicos observando,
a su turno, las implicaciones ius teéricas de los fundamentos de los
derechos fundamentales, para utilizar una ya clasica expresion de
Luigi Ferrajoli.

Debe anotarse que el estudio de los derechos fundamentales
ha dado lugar a una diversidad de enfoques o modelos de ciencia
juridica. Esto se debe a que una lectura moral de los derechos fa-
vorece a construcciones de ciencia juridica no positivista mientras
que una lectura analitica de las relaciones entre derechos y otras
normas juridicas permite fundamentar modelos analitico descripti-
vos del derecho y de los derechos. Estos temas son objeto del es-
crito del profesor de la Universidad Santiago de Cali, Diego Leén
Gomez Martinez quien diserta en el capitulo II sobre la “Ciencia
juridica” interdisciplinariedad v ley de Hume.

Una de las alternativas al hacer ciencia juridica constituye la
posibilidad de implementar modelos de ciencia juridica argumenta-
tivista. Esto se debe a que, en el ultimo medio siglo, la argumenta-
cién juridica ha tenido un notable auge en el campo de la filosofia
del derecho. De tal forma que en la actualidad los estudiosos de
filosofia del derecho no se limitan a analizar la estructura normati-
va de los ordenamientos juridicos sino que por su parte se ocupan
de los esquemas de razonamiento juridico que determinan la apli-
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cacion del derecho v la relacion que tienen las decisiones judiciales
con la confeccion integral del derecho. Siguiendo la teoria de la
argumentacion juridica de Robert Alexy, el profesor de la Uni-
versidad Auténoma de Baja California Gabriel Alejandro Encinas
Duarte, analiza, en el capitulo IIl, al pluralismo juridico desde la
teoria de la argumentacion juridica.

En materia de deontologia del derecho florece un campo, qui-
zas adverso de los modos de hacer filosofia del derecho de corte
positivista. Contrario a los enfoques meramente descriptivos del
derecho, existen anélisis materiales del ordenamiento que no se
ocupan tanto asi de los conceptos juridicos o de la estructura de la
normatividad, sino que tienen como objeto analizar la justicia de
las normas juridicas. Esto es, su legitimidad moral. En este cam-
po en el capitulo IV el catedrético de la Universidad Auténoma
de Baja California Hugo José Regalado Jacobo, se encarga de la
dialéctica de las justicias, entre la moral v la ética. Ahora bien,
la teorfa de la justicia es un fecundo nivel de analisis del derecho.
Piénsese en la fundamentacién moral de los derechos o de las ac-
ciones afirmativas para la practica de derechos diferenciados.

Una de las transformaciones mas relevantes en los ordena-
mientos juridicos ha consistido en el reconocimiento progresivo
del valor normativo del precedente judicial. El concepto de dere-
cho no tiene ya como exclusiva referencia a las normas ordenadas
por el legislador. En su lugar incluye una relacién, en cierto sentido
compleja, entre ordenes del poder constituyente y del legislativo
junto a un conjunto de atribuciones de significado por para de
los interpretes auténticos de todo ordenamiento juridico. En este
entendido las normas de fuente judicial adquieren un singular va-
lor. Por esta razén, en el capitulo V Diego Isaac Amador Magaria
estudia el precedente judicial: derecho, interpretacién vy justi-
cia. Mientras que en capitulo VI Victor Garcia Yzaguirre analiza la
doctrina del precedente judicial en el control de constitucionalidad
peruano.
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La segunda parte del libro tiene como objeto presentar distin-
tos tipos de analisis jurisprudencial de los derechos en el Estado
constitucional. Estos estudios constituyen una puesta en practica
de la teoria del derecho respecto a desarrollos jurisprudenciales
precisos en diversos ambitos del Derecho. De tal forma que de-
muestran las bondades del estudio de teoria del derecho respecto
al Derecho constitucional, administrativo, penal, laboral vy de la
seguridad social. Todo esto en una linea de lectura en clave de de-
rechos fundamentales y derechos humanos en el marco del analisis
tedrico del Derecho.

Este apartado abre con el capitulo VII del profesor de la Uni-
versidad Libre sede Cali, Hernel Jhuleicer Perea Bonilla. Este se
encarga de estudiar la jurisprudencia constitucional colombiana en
materia de control a las omisiones del legislador. La Corte Consti-
tucional colombiana ha elaborado una doctrina acerca del control
de constitucionalidad por omisién legislativa. Esta doctrina per-
mite controlar las omisiones parciales (omisiones relativas) del le-
gislador, pero no las omisiones totales (omisiones absolutas). El
argumento para fundamentar esta distincién es que el control de
constitucionalidad colombiano se realiza sobre textos normativos.
Por lo cual, en casos donde no existe texto normativo, el juez
constitucional no puede hacer el juicio de validez. Sin embargo,
la distinciéon tedrico realista entre disposicion y norma puede ser
utilizada como un argumento para demostrar la existencia, en el
sistema normativo, de normas de normas sin disposicién. Dichas
normas tendrian que ser objeto de control. Es este capitulo, el au-
tor analiza la relacién entre interpretacion constitucional, validez
y control de las omisiones legislativas desde el punto de vista del
realismo juridico genovés.

En el capitulo VIII los profesores Sergio Molina Hincapié
(Universidad Santiago de Cali) y Nelsén Jair Cuchumbé Holguin
(Universidad del Valle) estudian las técnicas de interpretacion y/o
argumentacion constitucional utilizadas por la Corte Constitucio-
nal en los casos donde deben resolver colisiones entre principios
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constitucionales. Una de dichas técnicas de argumentacion predi-
lectas de control de constitucionalidad colombiano es el principio
de proporcionalidad. Es por eso que los autores en: concordancia
razonamiento de la ponderacién sentencia c-579 de 2013 y cri-
terios del razonamiento judicial vdlido en el discurso juridico
de Alexy, analizan, detalladamente, la relacién entre la teoria que
inspira el procedimiento de decisién por ponderacion respecto a la
aplicacion efectiva de esta por parte del juez constitucional.

En materia de decisiones respecto al conflicto armado vy la paz,
la decisién analizada en el capitulo precedente no era la primera
ocasion en que la Corte Constitucional se pronunciaba respecto
a temas del derecho de la guerra en un conflicto interno. En el
capitulo IX justicia constitucional y conflicto armado interno:
una revision de la responsabilidad del Estado desde la Corte
Constitucional los profesores Andrés Felipe Roncancio Bedoya
(Instituciéon Universitaria de Envigado), el reconocido constitucio-
nalista John Fernando Restrepo Tamayo (Universidad de Medellin)
y la investigadora (Mariana Restrepo Marulanda (Instituciéon Uni-
versitaria de Envigado). Se encargan de identificar y analizar la ju-
risprudencia consolidada de la Corte Constitucional en materia de
responsabilidad del Estado por dafios ocasionados en el contexto
del conflicto.

En el capitulo X derechos de las personas defensoras de de-
rechos humanos vy periodistas en México: su eficacia garantis-
ta en el modelo de la justicia constitucional contempordnea,
el profesor José Luis Leal Espinoza (Universidad Autonoma de
Coahuila), siguiendo una perspectiva garantista analiza la transfor-
macion de los tecnicas hermeneuticas para consolidadar mecanis-
mos de proteccién de los derechos de los defensores de derechos
humanos y periodistas. Este tipo de estudios permiten evidenciar
como las tecnicas de argumentacién e interpretacién constiuyen
una clave del discurso judicial para perfeccionar los estandares de
proteccion de derechos.
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Siguiendo con los estudios de eficacia y proteccion de los dere-
chos en el capitulo XI Autoconcepcion de ilegalidad en personas
migrantes: un estudio desde el punto de vista interno de Hart
el profesor Eduardo Elias Gutiérrez Lopez utiliza el punto de vista
del participante para asumir una postura de lege ferenda y de
sententia ferenda respecto a la consolidaciéon de una doctrina de
creacioén y aplicaciéon de derechos. Por su parte, en el capitulo XII
el profesor de la Universidad de Colima Enoc Francisco Moran
Torres se encarga de estudiar el juicio para la proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano. Esto en una clara
relacion entre la eficacia de los derechos y la consolidacion de la
democracia.

En los capitulos XIIl v XIV los profesores de la Universidad
Autonoma del Estado de México: Rafael Santacruz Lima y Gus-
tavo Aguilera Izaguirre disertan sobre los distintos tipos de rela-
cién entre derechos fundamentales y poder punitivo del Estado.
La primera de estas relaciones se establece en el marco de los
derechos fundamentales como fundamentos del poder punitivo, al
tiempo, que en la segunda parte de esta relacién el poder punitivo
viene controlado por el respeto de los derechos. Siendo asi, en el
capitulo XIII Santacruz Lima, Derecho v cultura de la legalidad:
una propuesta para el restablecimiento social en México. En
este apartado se sefala la importancia de la cultura de la legalidad
para el pacifismo juridico y social. Por su parte Aguilera Izaguirre
en el capitulo XIV prevencion social del delito en México, evalua
las politicas publicas de garantia de derechos como estrategias de
distintos actores en la lucha contra la criminalidad.

Finalmente, como puede observarse en los capitulos XV y XVI,
los estudios de eficacia jurisprudencial de los derechos no se limi-
tan al campo del derecho publico. En el derecho privado la cultura
de los derechos fundamentales ha generado importantes transfor-
maciones como es el analisis del derecho de la seguridad social
desde una perspectiva constitucional. En este sentido, la profeso-
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ra Indy Paola Nazir Lleneris (Fundacién Universitaria Tecnologico
Comfenalco — Cartagena) en el capitulo XV se ocupa de la funda-
mentacién constitucional y jurisprudencial de la seguridad social.
Mientras que en capitulo final la profesora Miryam Georgina Alca-
la Casillas y Ernesto Barajas Paez (Universidad Autnoma de Baja
California) se ocupan del derecho a la identidad de las personas
trans a traves de la modificacién de documentos registrales. De
esta manera el libro que el lector tiene en sus manos constituye un
completo analisis teorico y practico de los derechos, el precedente
y el analisis jurisprudencial para el estado constitucional.

Miguel De Jesus Neria Govea

Ensenada, Baja California, México

Hernel Jhuleicer Perea Bonilla
Cali, Colombia
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