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TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMEINTALES

Los enunciados de validez normativa del tipo aqui presentado no
plantean dificultades fundamentales. Los. problemas surgen s6lo si se
presupone un concepto €tico de la validez o, 1o que es mds plausible, si se
mcluyen criterios morales en el concepto juridico de validez. Estos pro-
blemas son similares a los que plantean las afirmaciones interpretativas,
gue pueden considerarse como un subconjunto.de los enunciados de vali-
dez normativa. o :

{Qué estatus tiene, por ejemplo, una afirmacion segin la cual «espe-
cialmente los derechos de libertad garantizados en el articulo 2 de la LF
(hbre desarrollo de la personalidad), articulo 5 de la LF (libertad de for-
macion y expresion de la opinidn), articulo 12 de la LF (libertad de pro-
fesion) incluyen también dentro de su contenido al derecho a la educa-
cidn y al perfeccionamiento educativo»?® Este enunciado se diferencia
en algunos aspectos esenciales del enunciado sobre el estacionamiento,
antes mencionado. Sin embargo, también debe considerarse como una
aftrmacién de validez normativa. Desde luego, las razones que pueden
aducirse a favor (o en contra) de esta afirmacién son de un tipo diferente
a las del caso del estationamiento. Aqui no basta con referirse a los actos
de expedicion de las normas o a otros hechos empiricos. Para obtener
una fundamentacion completa (sea ésta correcta o no) del enunciado
acerca del derecho a la educacién y al perfeccionamiento educative, se
necesitan proposiciones normativas que no derivan ni del material ‘autori-
tativo que hay que presuponer ni de constataciones empiricas. Sin embar-
go, esto no modifica en nada el caricter del enunciado comoe enunciado
de validez normativa ni de la afirmacién como afirmacién de validez
normativa. Asf como es posible calificar los enunciados normativos
como enunciados sobre normas validas, sobre la base de diferentes crite-
rios de validez, asi también en las afirmaciones de validez normativa
pueden presuponerse diferentes criterios de correccién, _

Ya se ha sefialado gque con al expresar un enunciado tal como «Usted
puede estacionar aqui», puede ejecutarse no sélo un acto de afirmacion
sobre una norma sino también de expedicion de norma. La expedicién de
una norma puede ser de varios tipos. Un caso de expedicién de una nor-
ma, tan simple como el caso del estacionamiento, ocurre, por ejemplo,
cuando un padre prohibe en la mesa a sus hijos que beban antes de que se
hayan comido todo. En cambio, un caso muy complejo de expedicion de
una norma tuvo lugar cuando, después de que el Consejo Parlamentario
aceptara la Ley Fundamental ¢l 8 de mayo de 1949, y de que las Poten-

!

dos de validez normativa, es posible recenstruir eaunciados de validez normativa no expli-
citos. .
% K. Grimmer, Demokratie und Grundrechte, Berlin 1980, pag. 285.
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cias de ocupacion diesen su autorizacion el 12 de mayo de 1949, la Ley
Fundamental fue aceptada por los representantes nacionales de diez de
los once Hstados federados, en la semana del 16 al 22 de mayo de 1949,
vy, después de que el Consejo Parlamentario constara esta aprobacién el
23 de mayo de 1949, fue expedida y promulgada por este Consejo, repre-
sentado por su Presidente. Actos de expedicion de normas de este tipo no
forman parte de los actos que la jurisprudencia lleva a cabe o debe llevar
a cabo. En cambio, las afirmaciones acerca de actos de expedicion de
normas o 10s.enunciados sobre expedicion de normas™ que se expresan
mediante dichas afirmaciones, juegan en ella un papel importante como
argumentos para las afirmaciones atinentes a la validéz de las normas.
Sin embargo, en el &mbito de Ia dogmatica de los derechos fundamenta-
fes, tales enunciados tienen una importancia secundaria. Puede presupo-
nerse que las normas que se expidieron por medic del mencionado acto
de expedicion normativa, son validas.

. LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL

" Hasta aqui se ha hablado de normas en general. Ahora hay que pre-
guntat qué-son las normas de derecho fundamental o tusfundamentales.
Esta pregunta puede plantearse en abstracto ¢ en concreto. Se:plantea en
abstracto cuando se pregunta: jcon base en qué criterios una norma pue-
de ser identificada como norma de derecho fundarmental, independiente-
mente de su pertenencia a un determinado orden juridico o Constifucién?
Se plantea en concreto cuando se pregunta cuales normas de un determi-
nado orden juridico o de una determinada Constitucion son normas de
derecho fundamental y cudles no. En esta investigacion se trata de una
teoria de los derechos fundameniales de la Ley Fundamental Por ello,
habra que plantear la segunda pregunta, en la versién que se reficre a las
normas de una determinada Constitucion, es decir, en nuestro caso, de la
Ley Fundamental. ' : _

Puede pensarse en la siguiente respuesta simple: las normas de dere-
cho fundamental son aquellas que se expresan mediante disposiciones
iusfundamentales, y las disposiciones iusfundamentales son exclusiva-
mente los ermunciados contenidos en el texto de la Ley Fundamental. Esta
respuesta presenta dos problemas. El primero consiste en que, como no
todos los enunciados de 1a Ley Fundamental expresan normas de derecho

El Cbn respecto aeste concepto, cft. Fr. v. Kutschera, Einfithrung in die Logik der Nor-
men, Werte und Entscheidungen, Friburgo/Mun@ch 1973, pag. 13.
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fundamental, dicha respuesta presupone un criterio que permlta clasificar
los enunciados de la ey Fundamental en aquellos que expresan normas
de derecho fundamental y aquelios que no lo hacen. El segundo proble-
ma puede formularse con la pregunta acerca de si a las normas de dere-
cho fundamental de la Ley Fundamental realmente pertenecen sélo aqué-
llas que son expresadas directamente por enun01ados de la Ley Funda-
mental.

" 1. NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL ¥ PISPOSICION DE DERECHO
FUNDAMENTAL

En la formulacién de ambos problemas, el concepto de enunciado de
1a Ley Fundamental juega un papel decisivo. Un ejemplo de un enuncia-
do de la Ley Fundamental es: «Ningin aleméan puede ser extraditado al
extranjero» (articulo 16 parrafo 2 frase 1 L¥). Este enunciado expresa
una norma. Por ello, es un enunciado normativo. Todos los articulos de la
Ley Fundamental contienen enunciados normativos o partes de enuncia-
dos normativos. La norma que expresa el enunciado mencionado es una
norma de derecho fimdamental. Por lo tanto, el enunciado puede ser Ila-
mado «enunciado normativo de derecho fundamentaly. En adelante, en
lugar de esta expresion algo rigida se utilizard el término mids frecuente
adisposicion de derecho fundamentaly. La pregunta es qué es Jo que hace
que un enunciado de la Ley Fundamental sea una disposicion de derecho
fundamental. La respuesta al respecto puede apoyarse en criterios mate-
riales, estructurales ofy formales.

Sobre la base de la definicién de derecho fundamental propuesta por
Carl Schmitt, puede obtenerse un criterio que vincula elementos materia-

les v estructurales. Segin ella, los derechos fundamentales son «solo ..

aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo del Estado v que,
por lo tante, se reconocen como tales en la Constitucién»®. Que un dere-
cho pertenezca «al fundamento mismo del Estado» es una proposicion ma-
terial. Segin Schimitt, al fundamento del Estado liberal de derecho perte-

nece solo un grupo de derechos: el de los «derechos individuales de liber-
tad»¥. Por lo tanto, «los derechos fundamentales, es decir, los derechos .
fundamentales en sentido estricton® serian sélo los derechos que presentan

una determinada estructura, la del derecho individual de libertad.

# C. Schmitt, «Grundrechte und Grundpflichteny (1932) en: Id, Verfussungsrechtli-

che Aufséize, 2. edicion, Berlin 1973, pag. 190.
¥ Tbidem, pag. 206.
“ Ibidem, pdg. 207.
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Una definicidén def concepto de derecho fundamental orientada por

este tipo de teSis materiales y estructurales tiene inconvenientes. Desde

el primer momento, vincula el concepto de derecho fundamental con una
determinada concepcion del Estado, en relacidn con la cual puede dudar-
se de si €lla es la concepeion propia de fa Ley Fundamental. Un derecho
como el derecho a la proteccién del minimo vital?!, aun cuando pudiera
fundamentarse en normas del catilogo de derechos fundamentales® no
podria ser llamado «derecho fundamental», por cuanto tiene una estruc-
tura diferente a la de los derechos de Hbertad del Estado liberal de dere-
cho®. Por ello, es aconsejable no limitar de antemano el concepto de de-
recho fundamental —y, por lo tanto, el de la norma de derecho funda-
mental— de la manera propuesta por Schmitt,

El criterio de Schmitt se caracteriza por ¢l hecho de que vincula reci-
procamente elementos materiales ¥ estructurales. Se podria pensar que es
posible evitar fa indeseada limitacion del concepto de derecho fundamen-
tal, si se adopta el criterio de que la norma estatuida por vna disposicion de
la Ley Fundamental confiera un derecho subjetivo, con prescindencia de
sus caracteristicas. De esta manera se obtendria un criterio puramente es-
tructural. De acuerdo con este criterio puramente estructural, el articulo 7,
parrafo 1 LF: «Todo el sistema escolar se encuentra bajo la supervision del
Estado», no formularia ninguna disposicién de derecho fundamental y, por

- o tanto, no expresaria niriguna norma de derecho fundamental. Esto ten-

dria la vertaja de que s6lo podria [lamarse «norma de derecho fundamen-
tal», tal como sugiere la expresion, a aquella que confiera un derecho sub-
jetivo. Sin embargo, tendria la desventaja de que las normas que se en-
cuentran en una estrecha interrelacion sistematica vy literal con las normas
de derechos fundamentales que confieren derechos subjetivos, no podrlan
subsumirse bajo el concepto que mejor expresa esta interrelacion. Esta cir-
cunstancia, sumada al hecho de que una wtilizacién amplia de expresiones
tales como «norma de derecho fundamental» o «disposicidon de derecho
fundamental» responde a la tradicion de la dogmaética del derecho consti-
tucional®, justifican el rechazo de este criterio.

“ Con respecto a un derecho semejante, sobre el cual existe un amplio consenso, cfr.
para mas detalles, G. Diitig, en Maunz/Diirig, Grundgesetz, articulo 1 parrafo 1 nimero al
margen 43 8., ait. 2 parrafo 2, nlimero al margen 26 s. Cfi., ademds, infra, Capitulo 9. TV, 1.

“ Con respecto a lag diferentes posibilidades de construccién —articulo 1 parrafo 1,
articulo 2 péarrafo 2 frase 2 LF, principio del Estado social— cft. G. Dirig, loc. cit.

- B Cir. infra, Capitulo 4. H. 1. 1. 2.

# Cfr., por glemplo, R. Thoma, «Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze
der deuntschen Reichsverfassung im allgemeinens» en H. C. Nipperdey (ed.), Die Grun-
drechie und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlin 1929, pags, 3 ss_; Fr. Klein en H.
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Mas conveniente que la fundamentacion del concepto de norma de
derecho fundamental sobre criterios materiales y/o estructurales es su-

vinculacion con un criterio formal, que apunte a la forma de positiviza-

cidn. De acuerdo con este criterio, todos los enunciados del capitulo de la"
Ley Fundamental titulado «Derechos fundamentalesy (articulos 1-19 LF) :
son disposiciones de derechos fundamentales, independientemente del .
contenido y la estructura de lo que elfos estatuyan. El problema es que el.
_circulo de aquello que se abarcada dé esta manera es demasiado restrin-
gido. No hay duda de que otras disposiciones de la Ley Fundamental,
como por gjemplo, la del articulo 103, parrafo 1 LF, qie establece gue to:;
* dos tienen derecho a ser escuchado judicialmente, expresa una norma dg
derecho fundamental. Para la identificacion de estas disposiciones a las.

que Fr. Klein ha [lamado correctamente «las disposiciones-satélites co-
rrespondientes»®, se ofrece como criterio formal el catdlogo de derechos

designados simplemente como «derechos» en el articulo 93 parrafo 1 N.2.

4 a LF, y con respecto a los cuales esta disposicién admite el recurso de

amparo. Si se vinculan los dos criterios que se refieren al texto de 14
Constitucion, es posible definir provisionalmente los conceptos de dispos«.

sicién de derecho fundamental y de norma de derecho fundamental de J3
siguiente manera: disposiciones de derecho fundamental son los enuncia-
dos formulados en los articulos 1 a 19 LF y los enunciados contenidos en
los articulos 20 parrafo 4, 33, 38, 101, 103 vy 104 LF que confieren deté-
chos individuales®s. Normas de derecho fundamental son 1as normas. di-
rectamente expresadas por estos enunciados.
Lo tinico que se afirma en relacion con estas definiciones es que ellas
son adecuadas para una teoria de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental. Si se toma en cuenta el hecho de que dentro del marcode
los conceptos asi configurados, es posible llevar a cabo diferenciaciories
ulteriores, entonces, estas definiciones fienen cuatro ventajas: (1):Se

v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgeselz, tomo I, Observacion preliminar A-VI
(pags. 78 s5.). - .
4 Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo I, Obsefva-
cién preliminar A VII 3 (pag. 83). B
* Con respecto al cardcter de derccho fundamental del derecho de resistencia delar-
ticulo 20 parrafo 4 LF, cfr. J. Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, Bad Hom-

burg/Berlin/Ziirich 1969, pigs. 81 s. Un catalogo de las disposiciones satélites del catilogo
de derechos fundamentales que, con exceépeién del derecho de resistencia, coincide conlo ¢

aqui expuesto, se encuentra en XK. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechis der Bundesre-
publik Deutschlond, 14 edicién, Heidelberg 1984, observacion al margen 277. Mucho s
amplio es lo que Th. Maunz, Deuisches Staatsrecht, 23 edicién, Munich- 1980,
pags. 111 ss., clasifica como derechos fundamentales fuera del catdlogo. Su enumeracitn
incluye, para tan sélo mencionar dos ejemplos, fambién los derechos de los diputados;esta-
blecidos por los articulos 46-48 LF, y la independencia de los jueces (articulio 97 LE):
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mantienen lo més cerca posible de la Ley Fundamental y, por cietto, (2)

*

(3) mediante ellas no se prejuzga acerca de ninguna tesis material y es-

' tructural y (4) comprenden, en lo esencial, las disposiciones a las cuales
. se atribuye el caracter de derecho fundamental en la discusion sobre los

derechos fundamentales,

: " 2. NORMAS ADSCRITAS DE DERECHO FUNDAMENTAL

De acuerdo con las definiciones provisionales que se han formulado,

. ,- Iqs normas de derecho fundamental son sélo aquellas que son expresadas
~directamente por enunciados de la LF (es decir, por las disposiciones de

-derecho_ fundamental). Cabe preguntar si esta definicién no es demasiado
restringida. Para responder esta pregunta, conviene echar una mirada al ar-
ticulo 5, pdrrafo 3, frase 1 LF, del cual ha de interesar la siguiente parte:

(2) «[...]laciencia, la investigacion y la ensefianza son libres».

En razdn de su contexto, especialthente en razén del articulo 1, parra-

fo 3 LF -—que somete los poderes legislativo, ejecutivo v judicial a los

subsiguientes derechos fundamentales en cuanto derechos de vigencia
inmediata— no puede haber duda que este enunciado no debe entenderse
en un sentido descriptivo sino normativo. Por ello, lo que se dice con la
{Ionnulacién presentada, puede expresarse con los siguientes enunciados
dednticos:

(2) Esta ordenado que Ia ciencia, la investigacién y la ensefian-
za sean libres -

(2") laciencia, la investigacion y la ensefianza deben ser libres.

- De estos tres enunciados puede decirse que ellos expresan de diferente
forma la misma norma directamente estatuida por el texto constitucional.
Desde luego, esta norma es muy indeterminada. Su indeterminacion es de
doble naturaleza. Es abierta tanto seméntica como estructuralmente,

Es semdnticamente abierta debido a la indeterminacién de lIas expre-

- siones «cienciay, «investigacion» y «ensefianza»?’. Es posible reducir

“ Aqui puede requnciarse a un andkisis mas exacto de la apertura seméntica. Cfy. a]

respecto, H-J. Koch/H. RiiBmann, Juristische Begriindungsiehre, pigs. 191 ss.: R. Alexy,
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TECRIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

esta indeterminacion mediante la definicién de ciertas reglas semdnti
cas®. El Tribunal Constitucional Federal formula este tipo de reglds se-
ménticas cuando sefiala que actividad cientifica es todo aguello «que, por
su contenido y su forma, debe considerarse como un intento serio v pla-
nificado de descubrimiento de la verdad»* o cuando sefiala que no tiefic
lugar una actividad cientifica cuando «los conocimientos obtenidos nie-
diante la observacion, son adaptados con discrecionalidad como motiva-
ciones de su actuacién politica, por un partido politico, es decir, por un
grupo que, en lo esencial, esta decidido a participar activamente e la
vida estatal»™.

Aqui se considerara sélo 1a primera de eéstas reglas. Ella puede fm-
mularse por medio de:

(3) Todo aquello que por su contenido y forma sea un inte'r;i:o
serio y planificado de descubrimiento de 1a verdad es ciencia. .

De (3) junto con (2») deriva:

4 Todo aquello que por su contenido y forma sea un intento
serio v planificado de descubrimientode la verdad debe ser libré.

(4) expresa una norma, Podria preguntarse si una norma de este fipo
es una porma de derecho fundamental. Sin embargo, antes de abordar
esta pregunta, debe considerarse la apertura estructural, en la cual se p]a-
nea con especial urgencia una pregunta similar.

En el caso del articulo 5 parrafo 3 frase 1 LF, la apertura estructural
que caracteriza a numerosas disposiciones de derecho fundamental;:se
manifiesta, por eiemplo, en el hecho de que s6lo mandato de que la cien-
cia, la investigacidn y la ensefianza deban ser libres no se infiere si este
estado de cosas ha de alcanzarse mediante acciones del Estado o por fue-
dio de omisiones del Estado, ni si la existencia 0 la creacién de este ¢sia-
do de cosas presupone ¢ no la atribucidn a los cientificos de derechios
subjetivos relativos a la libertad cientifica. En una sentencia sobre ina
ley provisional relativa a la educacion superior integrada en Baja Sajo-
nia, el Tribunal Constitutional Federal da, entre otras, las 31gulentes res-
puestas a las preguntas aqui mencionadas:

(5) «El Estado tiene el deber de posibilitar y promaver el df;:;sa-
rrollo libre de ia ctencia y su transmision a las futuras genera’fﬁe-

«Die logische Analyse juristischer Entscheidungen» en ARSF, Beiheft N. F. 14 (1980}
pags. 190 s.
48 Cfr. al respecto R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pags. 276 ss.
4 BVerfGE 35, 79 (113). ;
% BVerfGE 5, 85 (146).
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nes, para lo cual debe facilitar los medios personales, financieros
v de organizacién»*',

(6) «Todo aquel que trabaje en la ciencia, la investigacién y la
enseflanza —bajo la proteccidn del deber de lealtad que establece
el articulo 5 parrafo 3 frase 2 LF— tiene un derecho de defensa
en contra de toda intromision estatal en el proceso de obtencién y
transmisién de los conocimientos cientificos».

No hay duda que estos enunciados expresan normas. Pero, ;expresan

" también normas dé derecho fundamental?

En contra de Ia catalogacion de este tipo de normas como normas de

derecho fundamental juega la circunstancia, de que ellas no coinciden
‘eoni la norma directamente formulada a través del articulo 5, pamrafo 3
-frase. 1 LF ni tampoco se infieren Ginicamente de ella. Asi, por ejemplo,
‘no se viola la formulacion del articulo 5 pérrafo 3 frase 1 LF, si se inter-
preta este articulo exclusivamente como una prohibicion de restricciones
“-a la ciencia, es decir, se niega (5). Ademas, si se tomado en si mismo, el
‘texto de esta disposicion no proporciona ninguna informacién acerca de
/51 ella confiere un derecho subjetivo, es decir, si (6) tiene validez. Esto
‘hace evidente hacia donde lleva la concepcion, a primera vista tan plausi-

ble, segin la cual, las normas de derecho fundamental son sélo aquetlas
que el texto constitucional expresa directamente. En el caso del articulo 5
parrafo 3 frase 1 LF ello tendria como consecuencia gque en el ambito de
ia ciencia, Ia investigacién y la ensefianza existiria una sola norma de de-
recho fundamental, es decir, aquella que podria formularse, entre otros,

‘mediante el enunciado:

(2"} La ciencia, la investigacién y la ensefianza deben ser li-
bres.

Esta concepcion no puede ser calificada de falsa. No obstante, a fa-

vor de la concepcion opuesta hablan razones més fuertes. Para poder de-

¢idir un caso como el de la ley provisional para la educacién superior in-
tegrada en Baja Sajonia, debe suprimirse la indeterminacién de esta nor-
ma en relacién con su estructura. Para tal fin, resulta indispensable
mencionar normas tales como (5} v (6}. Esto muestra que tales normas
tienen una relacién més que casual con el texto de la Constitucién, Ellas
son necesarias cuando debe aplicarse a casos concretos la norma expre-

% BVerfGE 35,79 (114 5).
22 BVerfGE 35, 79 (112 5.
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sada por el texto de la Constitucién. Si 10 se presupusicse fa ex1stcnqza
de este tipo de normas, no serfa claro qué es aquello que, sobre la ba.s(e
del texto constitucional (es decir, de la norma dlrectarﬂente exprcs_a_dq
por €l), estd ordenado, prohibido o permmdp. La relacién de este ’tllfl)(};
que tienen las normas mencionadas con el texto constitucional, serd a-
mada «relacion de precisiony™. A esta re_lam'c’),n s¢ agrega una segugda
relacién especial con el texto de la Constitucion, o mejor dl_ChO,. con: Ja
norma directamente expresada por él. El Tribunal Constitucional Fec}e—
ral, al presuponer las normas mencipnafi,as, parte del hecl}o de que el ?s
deben presuponerse porque la Constltucmpr contiene el artlcult?’S, parralo
3, frase 1 LF. Se trata, pues, de una relacién de ﬁmdamemacwn entre fa
norma que hay que precisar y la norma que la precisa. Estas dos rfflacio-
nes justifican concebir como normas de d_erec_:l,lo fundamenta_l no sélo *t?s
normas que los enunciados de la Constltuc_mn expresan directamente,
sino también las normas det tipo aqui mencionado. .
"Normas como (4), {5} y (6) no son estatmda§ directamente por f:l fex-
to constitucional sino que, mas bien, son at_iscrltas a las normas dJregta—
mente estatuidas por dicho texto. Esto justifica llamarlas «normas qu-
critasy. Las normas de derecho fundamental pueden, por ello, dividirse
en dos grupos: las normas de derecho ﬁm_damental d]rectamentf_s est;ltfm-
das por la Constitucidn y las normas adscritas de derecho fundament
Desde luego, con la calificacion de las normas adsc_ntas.como_n(}f—
mas de derecho fundamental, se abre la puerta a un copjunto de proble-
mas. A las normas directamente estatuidas por-‘las dlSpOSIClOI.leS df:.’_dere-
cho- fundamental estdn adscritas normas muy diferentes. Ija discusion so-
bre los derechos fundamentales es, en gran parte, una polémica acerca de
qué normas debe adscribirse a las normas de derecho fundamental direc-
tamente estatuidas. ;Deben considerarse todas las afirmaciones sobre la
existencia de normas, expresadas en esta pelémica, como aﬁrm_amqnes
acerca de la existencia de normas de derecho _fundamental, por e]em_pio,
también aquellas que son rechazadas por casi todos y aquel_las.quei po-
seen una fundamentacion deficiente? Si esto fuera asi, }31 enur%cladq quﬁ
cualquier persona formulara, incluso sin hacgl:lo en serio, segin e_lfcu;;.
«En virtud del articulo 13 LF, la Administracion Publica tiene que facili-

tar a cada estudiante una vivienda de dos habitaciones, cerca de la, nni-

versidad», expresaria una norma de derecho fundamental.

# Pn este sentido, la situacion es aqui diferente a la d_e la suposicidn de un «dé%r;:%ho
fundamental no escriton. Un derecho fundamental no escrito esta caracterizado por'el he-

cho de que la norma de derecho fundamental que lo establece no se encuentra en un?]rtc;i: '.
cidn de precisién con una norma de derecho fundamental expresada directamenté en & .

to de la Constitucion.
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Esta dificultad sélo puede superarse si se indica un criterio que per-
.mita distinguir, dentro de Ia clase potencialmente ilimitada de los candi-
datos a la adscripcion, entre aquellos candidatos que son normas de dere-
cho fundamental y aquellos que 10 lo son. Puede recurrirse, Por una par-
.te, a un criterio empirico y, por otra, a uno normativo. Opta por un
eriterio empirico quien dice que las normas adscritas de derecho funda-
-mental son aquellas que la Jurisprudencia y la ciencia del derecho real-
‘mente adscriben a las normas de derecho fundamental estatvidas directa-

“mente. Sin embargo, un criterio empirico de este tipo no es adecuado
“desde la perspectiva de una teoria juridica de los derechos fundamenta-

les. Desde esta perspectiva, resulta constitutiva la pregunta de qué ads-
cripciones puede llevarse a cabo conforme a derecho. Para responder
esta pregunta, por cierto, juegan un papel significativo los precedentes
judiciales y el consenso dogmético™. Sin embargo, con la mera referen-
¢la a cémo se ha decidido y a qué es lo que se ha querido decir, no es po-
sible dar respuesta a'esta pregunta,

Una adscripcién se Heva a cabo conforme a derecho cuando la norma
adscrita puede ser catalogada como vélida. Para catalogar como valida a
tna norma de derecho fundamental directamente estatuida, basta hacer
teferencia a su inchusion en el derecho positivo. En el caso de Ias normas
adscritas, una referencia semejante estd excluida por definicién. Por lo
fanto, no es posible su identificacién dentro del marco del concepto juri-
dico de validez. Lo mismo vale para los conceptos socioldgico y ético de
validez. Que una norma valga social o éticamente no significa que, con-
forme a derecho, pueda ser adscrita a una norma de derecho fundamental
estatuida directamente, Ninguno de los tres conceptos de validez es, por
lo tanto, idéneo para identificar las normas adscritas de derecho funda-
mental. No obstante, los tres son relevantes dentro del marco del siguien-
te criterio: Una norma adscrita tiene valides, ¥ €5 una norma de derecho
fundamental, si para su adscripcidn a una norma de derecho fimdamental
directamente estatuida es posible aducir una fundamentacién tusfunda-
mentalmente correcta. Que estos tres conceptos de validez estan presen-
tes en el marco de este criterio, es algo que se evidencia en el papel que
juegan en las fundamentaciones de derecho fundamental, el texto de las
disposiciones de los derechos fundamentales, los precedentes

jurisprudenciales del Tribunal Constitucional Federal y los argumentos
practicos generales.

Por lo tanto, que {una norma adscrita sea 0 no una norma de derecho

- funidamental, es algo que depende de la argumentacién de derecho funda-

* Cir. R. Alexy, Theorie der Juristischen Argumentation, Pigs. 326 ss., 334 gs,

v
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mental que sea posible aducir a su favor. Esto tiene, a primera. vista, conz
secuencias fatales. En muchos casos, es discutible si a favor de la adss
cripcion de una norma es posible aducir una fundamentacion de derecho
fundamental correcta. Las reglas de la fundamentacion iusfundamental
no definen ningin procedimiento que én cada caso conduzca a un Onicd’
resultado®; ademas, estas mismas reglas estdn en conflicto®. Por lo tan:
to, esto significa que, en muchos casos, existe incertidumbre acerca d¢
qué normas son normas de derecho fundamental. -

Sin embargo, esta incertidumbre no es demasiado importante. Por i3
parte, ella o afecta por igual a todas las normas adscritas. Asi, por ejetii
plo, no puede haber ninguna duda con respecto a Ta fundamentacion de 1a
adscripeion al articulo 5, parrafo 3 LF, de una norma que otorgue un deie:
cho de defensa. Por otra parte, ella expresa un problema que, de todas nig-
neras, es inevitable. Seria posible renunciar al concepto de norma adserifa
de derecho fundamental aqui introducido. Pero, entonees, la pregunta acer-
ca de qué debe valer sobre la base de las disposiciones de derecho fundg-
mental, se plantea fuera de ese concepto con la misma agndeza. Corio
existen buenas razones para el uso de aquel concepto y como con el mis-
mo no se produce ninguna incertidumbre adicionalodo habla a favor de
la conveniencia de wtilizarlo™. ' S

i

% Esto vale, en general, para las reglas de la fundamentiacion juridica; cfy. al respééto
R. Alexy, «Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentationy:ien
Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pags. 180 ss. - C

% Puede, por lo tanto, presentarse el caso de que sean posibles fimdamentaciones
igualmente buenas para dos normas reciprocamente incompatibles, N, y ;. ;Deben enion-
ces valer tanto N, como N, como normas de derecho fundamental? Esta posibilidad-debe
rechazarse. Para poder fundamentar esta negativa, el concepte de fundamentacion ivsfun-
damental correcta, utilizado en el criterio presentado mas arriba, debe entenderse en eksen-
tido de que una fundamentacion de la adscripeion de ¥, que, tomada en si misma, seria co-
rrecta, pierde su cardcter de correcta si N; puede ser fundamentada de una manera iguai-

mente correcta. Fn este caso, ningan candidato a la adscripeion vale como norma aditrita.
Por ello, vn tribunal que considere que N, y N, estan igualmente fandamentadas, no piede :
apoyarse ¢n una norma a la que pueda considerar comeo vélida, a causa de su capacidadpara
ser fundamentada correctamente, sino que tiene que adoptar una decision dentro de un im- .
bito abierto desde el punto de vista de la validez. Debido.a su fuerza como precedente, que

también tiene importancia desde ¢l punto de vista de la fundamentacién, esta decisidii pue-
de hacer parecer en el futuro que la norma preferida esta mejor fundamentada, De la-situa-

cidn aqui estudiada, en la que dos normas reciprocamente incompatibles se presentancoms -
igualmente fundamentables de manera correcta a quien debe tomar la decisién, hay que

distinguir la situacién en la que existen dos individuos que deben tomar Ia decisidn y que
sostienen concepciones diferentes acerca de la fundamentabilidad de wna nommia. Esta si-

tuacion es mucho mas frecuente que aquella en la que el decisor no puede decidir endl de

las dos fundamentaciones es la mejor.

57 Una ventaja de este concepto serd mencionada aqui al margen: permite hablar del |

descubrimiento de nuevas normas de derecho fimdamental. En este contexto, cabe presea-
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La definicién del concepto de norma de derecho fundamental, que
estd en funcién del concepto de fundamentacion fusfundamental correc-
ta, s6lo se ha relacionado hasta ahora con las normas adscritas de dere-
cho fundamental. También puede extenderse a las normas de derecho
fundamental directamente estatuidas y, de esta manera, puede generali-
zarse. Segln una definicién general de este tipo, las normas de derecho
fundamental son todas aquellas a favor de las cuales es posible aducir
una fundamentacion iusfundamental correcta. Por regla general, basta
hacer alusion al texto de la Constitucion para construir una fundamenta-
-¢ion iusfundamental correcta concerniente a las normas de derecho fun-
damental directamente estatuidas. Una fundamentacién mas profunda
=—(ue expusicra por qué aquello que dice la Constitucién tiene validez—
tiene, por lo general, sélo un interés tedrico para la praxis de Ia funda-
“mentacién iusfundamental. Esto muesira con claridad que la generaliza-
cion de la definicién que esta en funcién de la fundamentacién jusfunda-
mental correcta, en modo alguno hace desaparecer la diferencia que exis-
_te entre las normas de derecho fundamental directamente estatuidas y
aquellas que lo estan indirectamente. La fundamentacién iusfundamental
.torrecta variard seghin se frate de una norma dé derecho fundamental es-
“tatuida directa o indirectamente.

3. SOBRE LA TEORIA DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL
DE Fr, MULLER

" La definicién del concepto de norma de derecho fundamental aqui
- txpuesta, tiene un cardcter de tres niveles. Parte de la distincién entre
_ enunciado normativo y norma, que es.constitutiva del concepto semanti-

¢ de norma. En el primer nivel, s define el concepto de norma de dere-
cho fundamental haciendo referencia a epunciados normativos que son
estatuidos por una detefminada autoridad: la del constituyente. Estos
etunciados normativos, las disposiciones de derecho fundamental, se
identifican por medio de criterios formales que toman en cuenta la forma
de la positivizacién: la pertenencia a la seccidn de derechos fundamenta-
les de 1a Ley Fundamental y la inclusién en la disposicién sobre el recur-

. tar 1a bella metafora de Thoma que, con algunos matices, puede aplicarse también a la Ley

Fu:'adamental: «Se puede decir que la jurisprudencia alemana trata a la Constitucion del

Reich como una montafia en cuya profundidad la varita magica de Ja exégesis puede mos-

irar siempre nuevas y hasta ahora ocultas vetas de normas validas» (R. Thoma, «Die Juris-

_ tische B’edzzl)tung der grundrechilichen Sitze der deutschen Reichsverfassung im allgemei-
nemy, pag. 4). . :
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