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DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Una definicion formal del concepto de derechos fundamehmles

Propongo una definicion fedrica, puramente formal o estructural,
de «derechos fundamentales»: son «derechos fundamentales» todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de perso-
nas, de cindadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo
por «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de presta-
ciones) o negativa {de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por «status» la condicién de un sujeto, prevista
asimismo por una norma jurfdica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situacionies juridicas y/o antor de los
actos que son ejercicio de éstas’,

Esta definicion esuna definicién fedrica en cuanto, aun estando
estipulada con referencia a los derechos fundamentales positivamen-
te sancionados por leyes y constituciones en las actuales democra-
cias, prescinde de la circunstancia de hecho de que tales derechos se
encuentren formulados en cartas constitucionales o leyes fundamen-
tales, e incluso del hecho de que aparezcan enunciados en normas
de derecho positivo. En otras palabras, no se trata de una definicién
dogmdtica®; es decir, formulada con referencia a las normas de un
ordenamiento concreto, como, por ejemplo, la Constitucién italia-
na o la espafiola. Conforme a esto, diremos que son «fundamenta-
les»los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las
personas fisicas en cuanto tales, en cuanto cindadanos o en cuanto.
capaces de obrar. Pero diremos también, sin que nuestra definicién
resulte desnaturalizada, que un determinado ordenamiento juridi-
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co, por ejemplo totalitario, carece de derechos fundamentales. La
previsién de tales derechos por parte del derecho positivo de un
determinado ordenamiento es, en suma, condicién de su existencia
o vigencia en aquel ordenamiento, pero no incide en el significado
del concepto de derechos fundamentales. Incide todavia menos so-
bre tal significado la previsién en un texto constitucional, que es
s6lo una garantia de su observancia por parte del legislador ordina-
rio: son fundamentales, por ejemplo, también los derechos adscritos
al imputado por el conjunto de las garantias procesales dictadas por
¢l cédigo procesal penal, que es una ley ordinaria.

En segundo fugar, la nuestra es una definicién formal o estruc-
tural, en el sentido de que prescinde de la naturaleza de los intereses
y de las necesidades tutelados mediante su reconocimento como
derechos fundamentales, y se basa Ginicamente en el cardcter univer-
sal de su imputacién: entiendo «universab> en el sentido puramente
légico y avalorativo de la cuantificacién universal de la clase de los
sujetos que son titulares de los mismos. De hecho son tutelados como
universales, y por consiguiente fundamentales, la libertad personal,
la libertad de pensamiento, los derechos politicos, los derechos so-
ciales y similares: Pero alli donde tales derechos fueran alienables y
por tanto virtualmente no universales, como aconteceria, por ejem-
plo, en una sociedad esclavista o totalmente mercantilista, éstos no

~serfan universales ni, en consecuencia, fundamentales. A la inversa,
si fuera establecido como universal un derecho absolutamente fitil,
como por ejemplo el derecho a ser saludados por la calle por los
propios conocidos o el derecho a fumar, el mismo séria un derecho
fundamental.

Son evidentes las ventajas de una definicién como ésta. En cnan-
to prescinde de circunstancias de hecho, es vélida para cualquier
ordenamiento, con independencia de los derechos fundamentales
previstos o no previstos en él, incluso los ordenamientos totalitarios
y los prém’od'emos Tiene por tanto el valor de una definicién perte-
neciente a la teoria general del derecho. En cuanto es independiente
de los bienes, valores o necesidades sustanciales que son tutelados
por los derechos fundamentales, es, ademds, ideolégicamente neu-
tral. Ast, es vélida cualquiera que sea la filosofia juridica o politica

- que se-profese: positivista o iusnaturalista, liberal o socialista e in-
cluso antiliberal y antidemocriatica.

Sih embargo, este cardcter «formal» de nuestra definicién no
impide que sea suficiente para identificar en los derechos funda-
mentales la base de la igualdad juridica. En efecto, gracias a esto la
universalidad expresada por la cuantificacién universal de los (ti-
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pos de) syjetos que de tales derechos son titulares viene a configu-
rarse como un rasgo estructural de éstos, gue como veremos com-
porta el cardcter inalienable e indisponible de los intereses sustan-
ciales en que los mismos consisten. De hecho, en la experiencia
histérica del constitucionalismo, tales intereses soinciden con las
libertades y con las demis necesidades de cuya garantia, conquista-
da al precio de luchas y revoluciones, dependen la vida, la supervi-
vendia, la igualdad y la dignidad de los seres humanos. Pero tal
‘garantia se realiza precisamente a través de la forma universal reci-
bida mediante su estipulacién como derechos fundamentales en
normas constitucionales supraordenadas a cualquier poder decisio-
nal: si son normativamente de «todoss (los miembros de una deter- .
minada clase de sujetos), estos derechos no son alienables o nego- +
ciables sino que corresponden; por decirlo de algan modo, a
prerrogativas no contingentes ¢ inalterablés de sus titudares y a otros
tantos limites y vinculos insalvables para todos los podres, tanto
De otra parte, ¢s claro que esta universalidad no es absoluta,
sino relativa a los argumentos con fundamento en los cuales se pre-
dica. £n efecto, el «todos» de quienstales derechos permiten predi-
car la ipnaldad es ldgicamente relative a las clases de los sujetos a
quienes su titularidad estd normativamente reconocida. Asi, si la in-
tensién de la igualdad depende de la cantidad y de la calidad de los
intereses protegidos como derechos fundamentales, la extensidn de
la igualdad y con ello el grado de democraticidad de un cierto orde- |
namiento depende, por consiguiente, de la extensidn de aquellas
clases de sujetos; es decir, de la supresién o reduccion de las diferen-
cias de status que las determman
En nuestra definicidn, estas clases de sujetos han sido identifica—

- das-por los status deverminados por la identidad de «persona» yio

de <ciudadano» y/o «capaz de obrar» que, como sabemos, en la his-
toria han sido objeto de las mas variadas limitaciones y discrimina-
ciones. «Personalidad», «ciudadania» y «capacidad de obrar», ¢n
cuanto condiciones de la igual titularidad de todos los (diversos ti-
pos) de derechos fundamentales, son consecuentemente los pari-
metros tanto de la igualdad como de la desigualdad en droits
fondamentaux. Prucba de ello es el hecho de que sus presupuestos -
pueden —y han sido histéricamente— mds 0 menos extensos: Tes-
tringidisimos en el pasado, cuando por sexo, nacimiento, censo, ins-
truccién o nacionalidad se exclufa de ellos a la mayor parte de las
personas fisicas, se han ido ampliando progresivamente aunque sin
Hegar a alcanzar todavia, ni siquiera en la actualidad, al menos por
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lo que se refiere a la cindadania v a la capacidad de obrar, una exten-
sién universal que comprenda a todos los seres humanos.

La ciudanfary-ba capacidad:de:obrar-han quedido hoycomolas

tnicas- diferencias de .status que atn: delimitandgualdad  de'las
persohas hrmands:Y pueden, pues, ser asurnidas como los dos paré-
metros —el primero superable, el segundo insuperable— sobre los
que fundar dos grandes divisiones dentro de los derechos funda—
mentales: la que se da entre derechos.de la persornalidli eEHOS
de cindadaniagque corresponden, respectivamente i todos o solo a
los ctudadarios v la existente entre.derechos:pritmatios (o sustancia-
esyy derecbas»secundanos (instrumentales o de autonomia), que
“corresponden, respect;vamente, a todos o sé6lo a las personas con
/capaCJdad de obrar.-Cruzande-las:des dlsun(:lbnes obténemos cua-
| tro clases de derechos®los derechos: <himanos, que son los derechos
| primarios.de las personas"‘iy conciernen indistintamente. atodos los
. seres humano$#€omo, por ejemplo (conforme a la Constitucién ita-
liana), el derechozlavidayala integridad deda:persona;lalibertad
:persorm] la libertad de conc1enc1a y de mia festaaon del pensa—

‘reconocidos s6lo a los cxudadanos, como (51empre conformc a 1a
Constitucién italiana) el derecho de residencia y cifculacion: envel
territorie naciongl,los de reunién y asociacign, el de
jo, el derecho a la subsistencia v a la asistencia de-guien es inhabil
 parael trabiajo; los derechos civilgs, que son los derechok: secunda-
‘rios adscritos a todas las personas humariis capaces de obrar, como
la potestad-negocial, la libertad-contractual, la libertad de-elegiry
cambiar de trabajo, la libertad de empiesa, el-derecho de-accionar
en juicio v, en general, todos los derechos potestativos en los que se
manifiesta la autonomid privada y sobre los que se funda el merca-
do; los derechos polttzcos que son, en fin, los derechos.secundarios
reservados finicamente 4 los ciudadanes con capacidad de obrar,
como el derecho de voto, el de sufragio pasivo, el derecho-de accé-
der alos cargos piiblicos ¥, en general, todos los derechos potestati-
vos en los que se manifiesta la autonemia politica y sobre los que se
fundan Ia representacién y la democracia politica®.

"~ Tanto nuestra definicién como la tlpologla de los derechos fun-
damentales construida a partir de ella tienen un valor teérico del
todo independiente de los sistema juridicos concretos e incluso de la
experiencia constitucional moderna. En efecto, cualquiera: que.sea
el.ordenamiento que se tome en consideracién, a partir de €1, son
«derechos fundamentales» —segiin los casos, humanos, piblicos, ci-
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todasy solo aquellos que-resulten atribuidos upi-
ases de sujetos determinadas por Ja identidad:de
fdadaiios: owcapaz de obrars. En este sentido, al me-
nos cn Occ1dente desde el derecho romano, siempre han existido
derechos fundamentales, si bien la mayor parte limitados a clases
bastante restringidas de sujetos®. Pero han sido siempre las tres iden-
tidades —de persona, cindadano y capaz de obrar— las que han
proporcmnado, cierto que con la extraordinaria variedad de las dis-.
nesEde sexo, etniay religion, censo, clase, educacién y'na-
dad7Eon que-en cada caso han sido defmldas los pardmetro

nclusion. y de la exclusién de los seres humanos entre-los
de los derechos v, por consiguiente, de suigualdad y des:

Asf, ha ocurrido que en.la antigiledad las. dcmgualdades se ex-
presaromsobre todo a través de la negacion de la misma identidad
de-persona (a los esclavos, concebidos como cosas) y sélo secunda~
riamente (con las diversas inhabilitaciones impuestas a las mujeres,
los hereles los apéstatas o a los judios) mediante la negacién de la
capacidad de obrar o de la ciudadania. Con posterioridad, una vez
alcanzada la afirmacién’ del valor de la persona humana, las des‘
Iguaidades se propugnaroen sélo excepcionalmente con la negacién
de la identidad de persona y de la capacidad juridica —piénsese en
las poblaciones indigenas victimas de las primeras colonizaciones |
curopeas y en la esclavitud en los Estados Unidos todavia en el siglo
pasado— mientras se mantenfan, sobre todo, con las restricciones
de la capacidad de obrarbasadas en el sexo, la educaciény el censo.
De este modo, incluso con posterioridad a 1789, sélo los sujetos
masculinos, blancos, adultos, ciudadanos y propietarios tuvieron
durante mucho tiempo la consideracidn de sujetos optimo iure’. En
la actualidad, después de que también la capacidad de obrar se hja
extendido ya a todos, con las solas excepciones de Jos menores y los
enfermos mentales, Ia desigualdad pasa esencialmente a través del
molde estatalista de la ciudadania, cuya definicién con fundamento
en pertenencias nacionales y territoriales representa la dltima gran
limitacién normativa del principio de igualdad juridica. En suma, lo!
que-ha-cambiado.con'el progreso del derecho, aparte de las garan-
tias,ofrecidas por las codificaciones y las constituciones, no son los
criterios —personalidad, capacidad de obrar y ciudadania— confor-
me a los cuales se-atribuyen los derechos fundamentales, sinoGni-
camente su significada, primero restringido y fuertemente discri-
minatorio, después cada vez mis extendido y tendencialmente
universal..,
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2. Cuatro tesis en materia de derechos fundamentales

La definicién de «derechos fundamentales» aqui propuesta permite
fundar ¢oatro tesis, todas a mi juicio esenciales-para una teorfa dela
democracia constltucwnal

La primera remite a la radical diferencia de estructura entre los
derechos fundamentales v los dereches patrimoniales; concernien-
tes los unos 2 enteras clascs de sujetos b4 los Otros a cacla uno de sus
ridica, ésta diferencia ha permanecido oculta por el uso _dc una ani-
ca expresién —«derecho subjetivo»— para designar situaciones sub-
jetivas heterogéneas entre si y opuestas en varios aspectos: derechos
inclusivos y derechos exclusivos, derechos universales y derechos
singulares, derechos indisponibles y derechos disponibles. Y se ex-
plica con las diversas ascendencias tedricas de las dos categorias de

derechos: la filosofia iusnaturalista y contractualista de los siglos -

xvil'y xvii, por lo que se refiere a los derechios fundamentales; la
tradicién civilista y romanista en lo relativo a los dérechos patrimo-
niales.

La segunda tesis es que los derechos fundamentales,-al corre:
ponder a intereses y expectativas de todos, forman el fundamentoy
el parimetro de la igualdad juridica ¥ por ello de la que Hamaré
"dimensién «sustancial» de la democracia, previa a la dimensién poli-
tica o «formal» de ésta, fundada en cambio sobre los p_oderesfge- la
mayoria. Esta dimensidn no es otra cosa que el conjunto de las ga-
rantias aseguradas por el paradigma del Estado de derecho, que,
modelado en los origen Estads 5
tutela.de-los derechos de-libertad:y propiedad,,pucdesmmuysbiensser
ampliade- —luego del reconocimiento. constitucional como «dere-
chos» de expectativas vitales como la sdlud, la educacién y la subsis-
tencia— tamb' o socidls, que sevhardesarrollados:

it Jaseformasty sin las garantids delsEstads de

2cho y solo en las de la-mediacién: politica, y hoygtaibién por
esto, €N, Crisis.
" Latercera tesissereficre a la actualmaturaleza supranaaonai ide
gran.parte delasiderechosfundamentales. Se ha visto céme nuestra
definicién proporciona los criterios de una tipologia de tales dere-
ches dentro de la que los «derechos de ciudadanias forman sola-
mente una subclase. En efecto, las propias constituciones estatales
confieren muchos de estos derechos con independencia de la ciuda-
dania. En particular y, sobre todo, después de su formulacién en
convenciones internacionales recibidas por las constituciones esta-
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tales o en todo caso suscritas por los Estados, se han transformado
en derechos supraestatales: limites externos y ya no sélo internos a
los poderes piiblicos y bases normativas de una democracia interna-
cional muy lejos de ser practicada pero normatlvamente prcflgura a
por ellos. .

Finalmente, la cuarta tesis, quiz4 la mds 1mportante ticne gue
wer con las reiacm

nrexpectativas negaﬁvas*'o'-"fptjsiti'vas-r‘{ }:a‘s-“que-:-eor-res:pori -
dem»ebhgacmnesn(de prestacion) o ibi c10nes (de leswn) Conﬂ
vengo en Nlamar garantias primi
nes, y garantiassecnidiriasta las obligaciones de reparar
o-z-sancmnarj’udlaalrnenre..r.las lesténes:dexdosiderechos, es decir, la
violacionesdésis garantiassprimarias. Pero tanto Tas‘obligaciones y
las prohibiciones dekprimer tipo-como-las ebligaciones del segunde,
tandosimplicadas-l6gicamente-por el estatuto normativo de
h_.os,, de hechomoz solo sona%menudo /v1oladas sino que a

Frente a la. tesis de Ia cunfusm.n entre los .dere_choszy\;susc gar.anuas,
que quiere.decirnegar la existenciasdeslos primeros-en ausencia de
s, sostendré la tesis de su distincién, en virtud de la cual.
( ,;gatantxas equwale en cambio, a
unadiiBbservaicia de los derechios positivamente estipuladds, porlo
que consistesen una-indebida-laguna-que-debe ser:colmada -por la
legislacidn. !
Estas cuatro tesis contradicen, desde otros tantos puntos de vis-
ta, la concepcién corriente de los derechos fundamentales tal como
resulta de sus muchas y heterogéneas aportaciones y ascendencias.

A tal fin, puede ser itil recordar cuatro Ingares clisicos en los que se

sostienen las tesis que serdn aqui confutadas.
. El primer pasaje es el capitulo II del Segundo tratado sobre el
Gobierno, desJohn' Locke, de 1690, donde el antor ve:en: .,
libertad y-la-propiédad los trés derechos fundamentales cuya: tutela
y.garantia.justifica.el.contrato:social®. Asociacién ésta, entre libertad
y propiedad;-quevsera recuperada en el articulo 2 de la Declaraci
de losiderechossdelbombrey:delboiidadano, de 1789: «El fin;
asociacign .politica-es. la: defensa: de Jos: dcrechos naturales ¢ im-

. prescriptiblescdel:hombre. Estos:derechos son falibertad, la propie-

dad.y laseesistencia-adld:opiesiony.

 El segundo pasaje es del iuspublicista alemdn del siglo pasado
Karl Friedrich von Gerber, que en una monografia de 1852 sobre
«dereches pablicosmafitmé,que éstas.no somsino-«una serie deefecs =
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tos-de:deréchio piblico», radicados, «no tanto en la esfera juridica
del individuo, como sobre todo en la existencia abstracta de laley»":
precisamente, éstos son selementos orginicos constitutivos Fle un
Estado concreto» y, por ello, considerados desde la perspectiva de
los individuos, «efectos reflejos» del poder estatal®. Se trata de una
tesis que serd hecha propia por la doctrina del derecho piiblico de
finales del siglo pasado en su totalidad -—de Laband a Jellinek, de
Santi Romano- a Vittorio Emanuele Orlando®— y que contradice no
sélo el paradigma iusnaturalista de los derechos fundame_ntgle-s
como prius l6gico y axialégico, fundante y no fundado, en relacién

con el artificio estatal, sino también el paradigma constitucional, -

que al positivizar tales derechos los ha configurade como-vinculoes y
limites a los poderes piiblicos en su conjunto. Poderes piiblicos de
cuya legitimidad los derechos fundamentales son, precisamente, el
fundamento y no a la inversa.

El tercer pasaje rio. es de un jurista ni de ua filésofo sino de un& T

sociélogo, ThemasMarshall, que en su cldsico ensayo de 1950 Citi-
zenship and Social Class, redescubierto hace algunos afios por la
ciencia politolégica como la doctrina mds acreditada de los. dere-
chos fundamentales, distinguestres:elases en‘ekconjuntodeitales de-

sociales, concebidos todos como detes

personalidad, sino del ciudadano.o.de la.cindadania. «katiudadania -

—escribe Marshall— es.aquel:estatussquesserconced,
bros-de- pleno .derecho de una comunidad»; y los derechs
deberes:sobre:{os: quesse:fundala-igualdad-de-«odosdn
seens-son «conferidos portal status», afiade’. :
El cuartc pasaje es de Hans«Kelsen, que -configura' el dcrse}';l,o
subjetivo comewun:meroteflejorderunaiebligacién j_u-ridma»” y afir-
ma: «Tener un derecho subjetivo es encontrarse juridicamente facul-
tado para intervenir en la creacién de una norma especi.al, fa que
impone la sancién al individuo que —de acuerdo con la misma reso-
lucién— ha cometido el acto antijuridico o violado su deber»'% Se
trata de una tesis oy ampliamente difundida, que se resuelve en la
identificacion délosderechosdnundamentales comisu axanﬁa§ Fen
lar.con Jas que hedlamado:egarantiasisecundarias», es decp‘:,
cionabilidad-enjuicio: «un-derecheformalinente reconoei
do.pero no .justisia}gle —es dedir, noﬁapl’i‘t-:a-d@'_ ynozaplicable:porlos
~ érganos judiciales: con procedimientos: defi-md,‘o__sr—— €S (f0uL :COUTLr,
" afirma, por ejemplo, Danilo Zolo, sumderechoinexistente»'. .
Asi, pues, desarrollaré mis cuatro tesis a través dg un andlisis,
critico de estos cuatro pasajes. A partir de ellas serd posible mostrar
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€6mio la constitucionalizacién de los derechos fundamentales leva-

da a cabo por las constituciones rigidas ha producido en este. siglo
un profundo cambio de paradigma del derecho positivo en relacién
con el clasico del paleopositivismo juridico.

Comenzamos por la primera de las cuatro cuestiones aqui enuncia-
das. iQuésonles derechossfundamentales? La vida, la libertad v la
propiedad, responde Locke en el pasaje que se ha citado; la libertad,;
la propiedad y la resistencia a la opresién, afirma el articulo 2 de la
Declaracién de 1789, que en ¢l articulo 17 ratifica el caricter de
«derecho sagrado e inviolable» de la propiedad. De la misma forma
Marshall, aun habiendo ampliado el catilogo de los derechos fun-:
damentales, incluye en la misma clase —la de los derechos civiles—!
tanto la libertad como la propiedad. :
La mezcla en una misma categoria de figuras entre si heterogé-.
neas como los derechos de libertad, de un lado, y el derecho del”
propiedad, del otro, fruto de la yuxtaposicién de las doctrinas ius-
naturalistas y de la tradicién civilista y romanista, es, por tanto, |
una operacion originaria, llevada a cabo por el primer liberalismo, |
que ha condicienado hasta nuestros dias la teoria de los derechos

-en su totalidad y, con ella, Ia del Estado de derecho. En su base hay

un equivoco, debido al cardcter polisémico de la nocién de «dere- -
cho de propiedad», con el que se entiende —tanto en Locke como
en Marsahall— al mismo tiempo el derecho a ser propietario y a
disponer de los propios derechos de propiedad, que es un aspecto
de la capacidad juridica y de la capacidad de obrar reconducible sin . .
mis a la clase de los derechos civiles, y el concreto derecho de pro-
piedad sobre este o aquel bien. Como se advierte ficilmente, una
confusién que, ademis de ser fuente de un grave equivoco fedrico,
ha sido responsable de dos opuestas incomprensiones y de dos con-
siguientes operaciones polfticas: la valorizacién de la propiedad en
el pensamiento liberal como derecho del mismo tipo que la libertad
¥s a lainversa, la desvalorizacién de las libertades en el pensamiento -
marxista, desacreditadas como derechos «burgueses» a la par de la
propiedad.

- A-partir de aqui, alanalizarestas-dos figuras —«libertads:yzepro-
piedad», c mé general-«derechos-fundamentales».y. sderechos
Bétrimoniale;s» descubrimos que entrevellasexisten:cuatro claras

diferencias estructuralessaptistpara generar:dentro-del dominjo de
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los. derechos, si queremos seguir usando una misma palabra para,
designar situaciones tan diversas, unasgran.divisior:-1a-gue existe
entre derechos.fundamentalessy. derechos:patrimoniales. Se trata de
cuatro diferencias que prescinden del contenide de las dos clasesde’
derechos y que Gnicamente tienen que ver con su forma o estructura.
Lasx ‘
fundamentales:=tanto los derechos de libertad como el derecho a
la vida, y los dereches civiles, incluidos los de adquirir y disponer de
los bienes objeto. de propiedad, del mismo-modo que los derechos
politicos y los derechos socidl ; schosseuniyersaless (om-
niumy), en el seiy
delog siijet6s que son sus tltulares, mlcntrasoIGMczaeh@&patrlmo-
nialesig—del derecho de propledad a los demds reales y también los
derechos. de crédito— sonvdereches:singularesdsinguli), en el senti-
do asimismo légico de:gue-para-cada uno de-ellosexiste untitalar:
dete minadaa(o varios cotitulares, como en Ia copropiedad) cOR,

tldad«como por 1a rcahdzld yynos SO II]CIHSLV-GS
laigualdad juridicazque como'dice el articulo 1 de la Declaraciénde
1789 es, precisamente, una égalité en droits. Los otros son exclu-
sivos, es decir, excludendi alios, y por ello estin en la base de la

desiguadad juridica, que es también una inégalité en droits. Todess.

somos.igualmente.libres de manifestar.nuestro pensamiento iguﬁl—
mentednmunes frente a lasidetenciones arbitrarias, ignalmer
ténemos:para disponer:de los bienessquesnos pertenecen:e. 1gual—
mente. titulares: del ‘derecho a la salud osalaveducacién. Pero cada,
uno.de-nosotros.es propietario o acreedor:de:cosas. diversas y en
medida diversa: yo soy propietariosde este-vestido mic: o de la casa
en que habito, o sea, de objetos diversos de aquellos de que otrosy
RO YO son proplel:anos

De este modo, se resuelven muchas aparentes aporlas Cuando
sé habla del «derecho de propiedad» como de un «derecho.de eiuda-
dania» o «civil» semejante a los derechos de libertad, se alude
elipticamente al derecho a convertirse en propietario, conexo (como
el derecho a hacerse dendores, acreedores, empresarios o trabajado-
res dependientes) a la capacidad juridica, asi como al derecho a dis-
poner de los bienes de propiedad, conexo (como ekdereghe de dis-
de-abligarse:a estacion).2 apagidad de
ue.son, sin duda, fundamentales
porque conciernen.atodgs, en el primer caso én cuanto personasy
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en ¢l segundo como capaces de obrar. Pero estos derechos son com:
pletamente diversos de los derechos reales sobre bienes determina:
dos adquiridos e alienados gracias a ellos; del mismo modo que.el.
patrinionial de crédito alresarcimiento-dewirdafio concre-
' rldo €s dwerso del derecho sfundamental «de:- mmumdadg

ggpe,rsonas i : )
, 0&derechossoc1aies cuya umv&rsahdad & (63 estaexclmda como
ent1enden por ejemplo, Jack Barbalet y Danilo Zolo, poriekh ho
irestaciones que cada unotiene-derechosa; pretender: sean
inevitablemente diversas y descontenido determinado, puesto. que
se.COngretan en. funaon de laSnCDndJCIOHCS econdmicas del benefi-

La segunda diferencia entre derechos fundamentales y derechos
patrimoniales va unida 4 la primera y es quizd aun mis relevante!
Los derechos fundamentales: son.derechos-indisponibles,, mahena-
1 ,1olab1es, Jntran31g1bles, personahslmos. En camblo, los: dc—

ahenable:s Estosse 'Ii‘lﬁl‘an aquéllos peEEmanecen; invariabics No
cabe: l]cgar aser ]ur1d1camcnte mds libres, mientras que si es posible
hacerse juridicamente mds ricos. Los derechos patrimoniales, al te-
ner un objeto consistente en un bien patrimonial, se adquieren, se
cambian, se venden. Lasdibertides,-por-el contrario, nosse:cambian.
nlsesacamulan. Aquellos sufren alteraciones y hasta podrian extin-
guirse por su ejercicio; éstassno«varianzpor:la-forma en:que. sexlas
ejerzg, Se-consume, se vende, se permuta o se da en arrendamiento
un bien de propiedad. En cambio, ne:sexconsurmen:y-tampoco-pue-
den yenderse el.derecho.a la vida, los derechos a la.integridad. perso-
nal.o.los.dereches civiles y- polmcos.
Quedossderechosfundamentales:son indisponibles quiere:- decir
que, estin.sustraidosrstantoraslas.decisiones de la-politica:como al
mercado. En virtud de sweindisponibilidad activa, no somwalienables
el sujeto que es sutitular: nopuedovendermilibertad personal
o mi derecho.de sufragio y menos aun mi:propid-autonomia. con
tractual. Debido a suindisponibilidad pasiva, no son-expiopiables o
limitables porsotrosssujetos, comenzando por el Estado: mifiguna
mayoria; porsaplastantequessea,puederprivarme:de la vida,-de la
libertad o desmis derechos.de-antonomia'®. Es evidente que se trata
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de una diferencia vinculada a la primera, es decir, al cardcter singu-
lar de los derechos patrimoniales y al universal de los derechos fun-
damentales. Los dérechos patrimoniales son singulares en la medida
en que pueden ser objeto de cambio en la esfera del mercado ade-
mas de resultar —por ejemplo, en el ordenamiento italiano, confor- -
me al articulo 42.3 de la Constitucién— susceptibles de expropia-
ci6n por causa de utilidad publica. Por el contrario, lossderechos
fundamentales son universales por cuanto excluidos de tal esfera, de
manera que nadie puede privarse o ser privado o sufrir disminucion
en los mistos, sin que con ello dejen de ser igunales o universales:y,
par consiguiente, fundamentales.

Resulta, asi, convalidada nuestra nocién formal de derecho fun-
damental: la vida, la libertad persenal o el derecho de voto son fun-
damentales no tanto porque corresponden a valores o intereses vita-
les, sino porque son universales e indisponibles. Es algo tan cierto
que alli donde estuviera permitida su disposicién —por ejemplo,
admitiendo la esclavitud, o de cualquier modo la alienacién de las
libertades, de la vida, del voto— éstos resultarfan también {degrada-
dos a) derechos patrimomiales. Por ello, con aparente paradoja, los
derechos fundamentales son un limite no sélo a los poders piblicos
sino también a la autonomia de sus titulares: ni siquiera voluntaria-
mente se puede alienar la propia vida o la propia libertad. Pero sc
trata de un limite, paternalista si se quiere'’, Jégicamente insupexa-
ble. En efecto, la paradoja se produciria cuando faltando ese limite
los derechos fundamentales fueran alienables. Pues, en tal caso, tam-
bién la libertad de alienar la propia libertad de alienar serfa alienable,
con un doble resultado: que todos los derechos fundamentales cesa-
rian de ser umiversales, es decir, concernientes a todos en igual for-
may medida; y que la libertad de alienar todos los propios derechos
—del derecho a la vida a los derechos civiles y politicos— compor-
taria el triunfo de la ley del més fuerte, el fin de todas las libertades
y del mercado mismo y, en filtimo analisis, 1a negacion del derechoy
la regresién al estado de naturaleza.

Ia tercera diferencia.es, a su vez, una consecuencia de la segun-
da y tiene que ver con la estructura juridica de los derechos. Los
derechos patrimoniales, como acaba de verse, son disponibles. Al
contrario de los derechos fundamentales, estan, pues, sujetos a vici-
situdes, o sca, destinados a ser constituidos, modificados o.gxtingui-
dos por actos juridicos. Esto quiere decir que tienen por titulo actos
de tipe negocial o, en todo caso, actuaciones singulares, como con-
tratos, donaciones, testamentos, sentencias, decisiones administrati-
vas, por cuya virtud se producen, modifican o extinguer: Alainver-
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isi,j ].;Sm=§eﬁél i «fgnd;mentaiesmen ssu-titale inmediatamentesen
diley“en el sentido de que so | conferidos
través de'rég as'geﬂér'aleidc-ﬁran-go-i(:ai;iiiaflﬁf;ngeie(?ésigsﬁizfg&m
_ -hab al.
D1<,ho de manera mds simple, mientras que los:derechos funda-
MENT orrnormasylos derechos patrimoniales son predi.spueé.‘tos
por normas. Los primeros se identifican con las mismas normas o
reglas_ generales que los atribuyen: por ejemplo, la libertad de mani-
festacién de_l pensamiento estd dispuesta en Italia por el articulo 21
' de_ la Constitueion y no es otra cosa que la norma que €l mismo ex-
p‘resa'g. En cambio, los segundos son siempre actuaciones singulares |
dispuestas por actos a su vez singulares y pre-dispuestas por las nor-
mas que .los prevén como sus efettos: por ejemplo, la propiedad de |
este 've's_txdo mio no es dispuesta, sino predispuesta por las normas
del cédigo civil como efecto dispuesto de Ia compraventa disciplina-
da por elia;s. Podemos lamar normas téticas a las del primerpti o
que inmediatamente disponen las situaciones expresadas media}rjltc:
cllas. Aqui‘entran no s6lo las normas que adscriben derechos funda- |
mentales sino también las que imponen obligaciones o prohibicio-
nes, como las normas del cédigo penal y las sefiales de carretera
Llamare,' en cambio, normas hipotéticas a las del segundo tipo ue
no af;lscnben- ni imponen inmediatamente nada, sino simplen;ccxl]te
predisponen situaciones juridicas como efectos de los actos previs-
tos por ellas. Entran aquf no sélo las normas del cédigo civil que
predisponen derechos patrimoniales, sino también Jas que prcgis-
ponen obligaciones civiles como efectos de actos negociales o con-
tra‘ctua.les. Las primeras expresan la dimensién nomoestitica del or-
denamiento; las segundas pertenecen a su dimensién nomodindmica
'l_’anto‘ cs asi que mientras los derechos patrimoniales son siem ré
situaciones de poder cuyo ejercicio consiste en actos de disposicfén
z_su vez p-roduc.:tivos de derechos y de obligaciones en la esfera juri-
ica propia o ajena {contratos, testamentos, donaciones y similares)
el ejercicio _de los derechos de libertad comnsiste siempre en mero::.
comportamtentos, como tales privados de efectos juridicos en‘la es-
fera de los demas sujetos.
 Hay, en fin, una cuarta diferencia, también formal ¥y no menos
importante, para comprender la éstructura del Estado constitucio-
nal_de derecho. Mientras los derechos patrimoniales son, por asi
deq_r, boﬂzonz:ales, ios. derechos fundamentales. son, taml,)iEn por
decirlo dg alglin modo, zerticales. En un doble sentido. Ante todo
en el sentido de que las relaciones juridicas mantenidas por los titu-
lsfrt_as: de derechos patrimoniales son refaciones intersubjetivas de tipo
civilista —contractual, sucesorio y similares—, mientras las quepse
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producen entre log.titulazes. delos.derechos fundamentales son.rela-
ctones:de-tipo publicista, o sea, delindividuo (s6lo o también) frente
al Estado. En segundo lugar, y sobre todo, en el sentido de que mien-
tras a los derechos patrimoniales corresponden la genérica prohibi-
ci6n de no lesion en el caso de los derechos reales o bien obligacio-
nes de deber en el caso de los derechos personales o de crédito, a los
dereches fundamentales, cuando tengan expresion en normas cong-
titucionales, corresponden prohibiciones y obligaciones a cargo-del
Estado, cuya violacion es causa de invalidez de las leyes y de.las
demids decisiones piblicas y cuya observancia,es, por el contrario,
condicién de legitimidad de los poderes publicos. «La declaracién
de los derechos contiene las obligaciories de los legisladores»; afirma
el articulo 1 de la seccién «deberes» de la Constitucion francesa d

afio IIL. Y es precisamente en este conjunto de obligaciones, o sea, de
limites y de vinculos puestos para tutela de los derechos fundamen-
tales, donde reside la esfera prblica del Estado constitucional de
derecho —en oposicion a la esfera privada de las relaciones patri-
moniales— y la que al comienzo he llamado 1a dimensién «sustan-
cial» de la democracja. ' ~

4. Derechos fundamentales y democracia sustancial

Llego, asi, a la segunda tesis que me propongo desarrollar aqui. {En
que sentido los derechas fundamentales expresan la dimensién que
he llamado «sustancial» de la democracia, en oposicién a la dimen-
sién «palitica» o «formal»? Y {en qué sentido incorporan valores
previos y mds importantes que los de la democracia politica?; éen
qué sentido, por tanto, la tesis de Gerber que los califica de «efectos
reflejos» y las de Jellinek y de Santi Romano que los consideran
como el producto de una auto-obligacién o de una auto-limitacién
del Estado,.es decir, como concesiones potestativas siempre revoca-
bles o limitables, son fruto de una incomprensién, que equivale de
hecho a su negacién como vinculos constitucionales a los-poderes
piiblicos?
La respuesta a estas preguntas, aunque relativa al plano de los
contenidos.de los derechos fundamentales, o sea, a |a naturaleza de
las necesidades protegidas por ellos, es en gran parte consecuente al

andlisis que precede sobre sus caractéres estructurales: universali- .

dad, igualdad, indisponibilidad, atribucién ex lege y rango habitual--
mente constitucional y por ello supraordenado a los poderes publi-
cos como pardmetros de validez de su ¢jercicio.
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|

|
Precisamente, en virtud de estos caracteres, los.derechos fundia—-
mentales; a difexencia de los demas.derechos, vicnen a configararse
como vtros tantes vinculos sustanciales norimativamente impuestos
——en garantia de intereses y necesidades de todos estipulados como
vitales, por eso «fundamentales» (fa vida, la libertad, la subsisten-

cla)— tantoalas-decisiones dela mayoria como al libre mercado. La
forma universal, inalienable, indisponible y constitucional de estos
. dereches se revela, en-otras palabras, como la téenica —o garan-

tia— prevista parala tutela de todo aquello que en el pacto constitu-
cional se ha considerado «fundamental», Es decir, de esas necesida-
des sustanciales cuya satisfaccién es condicion de la convivencia civil
¥ a la vez causa o razén social de ese artificio que es el Fstado. A la
pregunta «{qué son los derechos fundameritales?», si en ¢l plano de
su forma se puede responder a priori enumerando los caracteres
estructurales que antes he sefialado, en el plano de fos contenidos
—0 sea, de qué bienes son o deben ser protegidos como fundamen-
tales— s6lo se puede responder a. posteriori: cuando se quiere ga-
rantizar una necesidad o un interés, se les sustrae tanto al mercado
como a las decisiones de la mayorfa. Ningtin contrato, se ha dicho,
pucde disponer de la vida. Ninguna mayotfa politica puede dispo-

_ner de las libertades y de los demds derechos fundamentales: decidir

que una persona sca condenada sin pruebas, privada de la libertad
personal, de los derechos civiles o politicos o, incluso, dejada morir
sin atencién-o en la indigencia. ‘a
De aqui la connotacién ssustancial» impresa por los derecho_T
fundamentales al Estado de derecho y a la democracia constitucio
nal, En efecto, las normas que adscriben —mis alls e incluso c:o'ntri
las voluntades contingentes de las mayorias— los derechos funda:
mentales: tanto los de libertad que imponen prohibiciones, comaq
los sociales que imponen obligaciones al legisladory son-«sustancia
les», precisamente por ser relativas no a la «forma» (al quién y al
c0mo) sino. a la «sustancia» o «contenido» (al qué) de las decisiones
(0 sea, al gué no es licito decidir o no decidir). Resulta asi desmenti
da la concepcidn corriente de la democracia como sistema politico,
fundado en una serie de reglas que aseguran la omnipotencia de la-
mayoria. Si las reglas sobre la representacién y sobre el principio dej’
la mayorfas son normas formales en orden a lo que es decidible por
la mayoria, los derechos fundamentales circanscriben la que pode-

decidible que no, es decir, de las obligaciones piiblicas determinadas
pordos. derechos.sociales. . _
Cierto que esta identificacién del paradigma del «Estado de de-

v
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" recho» con la dimensién «sustancial» de la democracia puede pare-
cer singular, aunque s6lo sea por los miiltiples usos ideoclégicos que
han desgastado en el pasado la expresidn «democracia sustancial»*
Y, sin embargo, es precisamente con la-sustancia de las decisiones
con lo que que tienen ver. las obligaciones y las prohibiciones im-
puestas a la legislacion por los derechos fundamentales estipulados -
en las normas sobre la preduccién, que por-€so podemos llartiar
«sustanciales» (por ejemplo, las contenidas en la primera parte de la
Constitucién italiana), que establecen las.condiciones dé su validez,
a diferencia de Ias normas que llamaré «formaless (las contenidas en
la segunda parte) que dictan las cendiciones de su vigencia. En efec-
to, en el Estado democritico de derecho, si las normas formales so-
bre la vigencia se identifican con las reglas de la democracia formal

o politica, en cuanto disciplinan las formas de las decisiones que \J

aseguran la expresién de la volutad de la mayoria, las normas sus-
tanciales sobre la validez, al vincular al respeto de los derechos fun-
damentales y de los demas principios axiolégicos establecidos’ en
ellas, bajo pena de invalidez, la sustancia (o el significado) de las de-
cisiones mismas, corresponden a las reglas con las que bien se puede
caracterizar la democracia sustancial. Vs

El paradigma de fa democracia constitucional no ¢s otro que la
sujecion del derecho al derecho generada por esa disociacién entre
vigencia y validez, entre mera legalidad y estricta legalidad, entre
forma y sustancia, entre legitimacién formal y legitimacion sustan-
cial o, si se quiere, entre la weberiana «racionalidad formal» y «ra-
c10nahdad material». En virtud del reconocimiento de esta di-
sociacién se desvanece la que Letizia Gianformaggio ha llamado
«presuncién de regularidad de los actos realizados por el poder» en
los erdenamientos posxtwosi’ tanto més si son politicamente demo-
criticos, ya que el principio formal de la democracia politiea, relati-
vo al gquién decide y al e6mo se decide —en otras palabras, el pringi-
pio de la soberania popular y la regla de la mayoria— se subordina a
tos principios sustanciales expresados por los derechos fundamenta-
les y relativos a lo que no es licito decidir y a lo que 1o es lzczto 7o
decidir.

De este modo, los derechos fundamentales sancionados en las
constituciones -——de los derechos de libertad a los derechos socia-
les— operan como fuentes de:invalidacién y de deslegitimacién mas
que.de, legitimacion,. Por eso, su configuracién como «clementos
organicos-del Estado» y «efectos reﬂe]os» del poder estatal, en la cita
de Gerber -que he rccogldo y, mis en general, en la doctrina de:Jos
derechos pablicos elaborada por la iuspublicistica alemana e italiana
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del siglo pasado, es toda una inversién de su significado y expresa;
una profunda incomprensién del constitucionalismo y de} modelo,
del Estado consmucmnal de derecho. Pues, es cierto, estos derechos‘
exil ymo.situacionesde.derecho positivo en cuanto son establ&
cidosenslas-constituciones. Pero, precisamente por eso, represtanJ
no una autolimitacién siempre revocable del poder soberano sino,;
al contrario, un sistema de lirnites y de vinculos supraordenado a el
Por tanto, no se trata.de «derechos del Estado», «para el Estado»
«en interés del Estado», como escribian Gerber o Jellinek, sino de!
derechos hacia y, si es necesario, contrd el Estado, o sea, contra los
poderes piiblices aungue sean democraticos o deﬁmayoma Mas afin,
I hecho de que, como se ha hetho ver en el apartado precedente,l
los..derechos fundamientales no-estén: previstos- por normas como
efectos-deractos preceptivos singulares, sino que ellos mismos son!
normas, retroactila sobre. la naturaleza de la relacién entre los suje-
tosy-la- Const1tuc10n En efecto, de aqui se sigue que de estas nor-
mas, O sea, de la parte sustancial de la Constitucion, son, por decirlo:
asf, «titulares», mds que destinatarios, todoslos sujetos a los que las
mismas adseriben los derechos fundamentales. A ello se debe la im-
posibilidad de que sean modificadas por decisién de la mayoria. En’
principio, tales normas estan dotadas de rigidez absoluta porque no’
son mas que los mismos derechos fundamentales establecidos como] .
inviolables, de manera que todos y cada uno son sus titulares.
Desde este punto de vista, podemos decir que el paradigma defa|’
democrac1a constitucional es hijo de la filosoffa contractualista. En
un doble sentido. En el sentido-de que las constituciones son contra-
tos sociales de forma escrita y positiva, pactos fundantes de la convi-
vencia civil generados histéricamente por los movimientos revolu-
cionarios con los que en ocasiones se han impuesto a los poderes
piiblicos, de otro modo absolutos, como fuentes de su legitimidad.
Y en el senfido de que la idea del contrato social es una metifora de
la democracia: de fa democracia politica, dado que alude al consen-
so de los contratantes y, por consiguiente, vale para fundar, por
primera vez en la historia, una legitimacion del poder politico desde
abajo; pero es también una metdfora de la democracia sustancial,
puesto que este contrato no es un acuerdo vacfo, sino que tiene
como cldusulas y a la vez como causa precisamente la tutela de los
derechos fundamentales, cuya violacion por parte del soberano legi-
tima la ruptura: det pacto v el ¢jercicio del derecho de resistencia®
De este modo, se revelan las ascendencias tedricas de los dere-|
chos fundamentales, bien diversas de las civilistas y romanistas de:
los derechos patrimoniales. Si es cierto que los derechos fundamen-:
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tales no son sino el contenido del pacto contituyente, hemos de re-
conocer a Thomas Hobbes, teérice del absolutismo, la invencién'de
su paradigma. Este paradigma es el expresado en ¢l derecho a la
vida como derecho inviolable de todos, de cuya tutela depende la
justificacién de la superacién del bellum omnium del estado de na-
turaleza y la construccién de «ese gran Leviatdn que Hlamamos rept-
blica o Estado; en latin civitas, y que no es otra cosa que un hombre
artificial. Es éste de mayor estatura y fuerza que el natural, para cuya
proteccién y defensa fue concebido»??. En definitiva, la=configira-
cién del Estado come esfera piiblica instituida-y garantia de la paz;y
al mismo tiempo de los derechos fundamenteles, nacié con Hobbes.

Esta esfera publica y este papel garantista del Estado, limitados
por Hobbes de manera exclusiva a la tutela del derecho a la vida; se
extendieron histéricamente, amplidndose a-otros derechos que en
distintas ecasiones fueron afirmindose como fundamentales: a los
derechos civiles y de libertad, por obra del pensamiento ilustrado y
de las revoluciones liberales de las que nacieron las primeras decla-
raciones de derechos y las constituciones decimonénicas; después, a
los derechos politicos, ¢on Ja progresiva ampliacién del sufragio y
de la capacidad politica; mds tarde, al derecho de huelga y los dere-
chos seciales, -en las constituciones de este siglo, ha?ta los niievis
derechos, a la paz, al medio ambiente‘y a la informacién hoy objeto
de reivindicacién pero todavia no constitucionalizados. Los dere-
chos fundamentales se afirman siempre como leyes del nids débilen
alternativa a la ley del mas fuerte que regia y regiria en su ausencia.

La historia del constitucionalismo es la historia de esta progresi-
va ampliacién de la esfera pblica de los derechos™. Una historia no
teérica, sino social y politica, dado que ninguno de estos derechos
cay6 del cielo sino que todos fueron conguistados mediante ruptu-

ras institucionales: las grandes revoluciones americana y francesa,”

los movimientos décimonénicos per los estatutos, y, en fin, las lu-
chas obreras, feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo. Se pue-
de decir que las diversas generaciones de derechos corresponden a
otras tantas generaciones de movimientos revolucionarios: desde las
revoluciones liberales contra el absolutismo real de siglos pasados,
hasta las constituciones de este siglo, incluidas la italiana de 1948 y
la espaiiola de 1978, nacidas de la Resistencia y del rechazo del fas-
cismo, como pactos fundantes de la democracia constitucional. Tam-
bién forma parte de esta historia la extensién, aunque sea embrio-
nal, del paradigma constitucionalista al derecho internacional. En
efecto, igualmente en la historia de las relaciones internacionales,
con la institucién de la ONU y de las cartas internacionales de dere-
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chos hunanes, se produjo una ruptura de las que hacen época. La
ruptura-de-ese-Ancien Régimé internacional nacido hace tres siglos-
dela pas de Wesfalia; fundado en el principio de la soberania abso-
lutarde los Estados y que fue a quebrar con la tragedia de las dos
guerras mundiales.

5. Derechos fundamentales y ciudadania

Esta internacionalizacién de los derechos fundamentales es la terce-
ra de las tesis indicadas al principio y en la que ahora voy a detener-
me. Después del nacimiento de la ONU, y gracias a la aprobacién de
cartas y convencienes internacionales sobre derechos humanos, es-
tos derecheos son «fundamentales» no sélo dentro de los Estados en
cuyas constituciones se encuentran formulados, son derechos supras
estatales a los que los Estados estdn vinculados y subordinados tam-
bién en el plano del derecho internacional; no, pues, derechos de.
ciudadania, sino derechos de las personas con independencia de $us’
diversas ciudadanias. - -
Ahora bien, este cambio corre el riesgo de ser desconocido por
una parte relevante de la actual filosofia politica. Dos afios.después
de la Declaracién universal de devechos, Thomas Marshall, emn el
ensayo antes recordado Citizenship and Social Class, identificé con
1a ciudadania todo el variado conjunto de los derechos fundamenta-
les, en les que distinguid tres clases: losderechos civiles, los derechos
politicos v los derechos sociales, todos llamados, indistintamente,
derechos de ciudadania. Semejante tesis, que estd en contradiccidn
con todas las constituciones modernas —no sdlo con la Declaracion
universal de derechos de 1948, sino trambién con la mayor parte de

" las constituciones estatales que confieren casi todos estos derechos a

las «personas» y no sélo a los «ciudadanos»— ha sido relanzada en '
los filtimos afos?, precisamente cuando nuestros acomodados pai-
ses y:nuestras ricas cindadanias han comenzado a estar amenazadas
por el fenémeno de las inmigraciones masivas. En suma, llegado el
momento de tomar en serio los derechos fundamentales, se hanega-
do su universalidad, condicionando todo su catdlogo ala ciundadania
con independencia del hecho de que casi todos,wexceptuados los-|
derechos politicos y algunos derechos sociales, son atribuidos por el :
derecho positivo —tanto estatal como internacional— no sélo-a los ]
cindadanos:sine a todas las personas:

En la base de esta operacién hay una deformacién del concepto ¢
deé «ciudadania», entendido por Marshall no como un especifico sta-
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tus subjetivo afadido al de la «personalidad», sino como el presu-
puesto de todes los derechos fundamentales, incluidos los de la per-
sona, a comenzar por los «derechos civiles» que, en todos los orde-
namientos evolucionados y a pesar de su nombre, conciernen a fos
sujetos no en cuanto ciudadanos sino dnicamente en cuanto perso-
nas’. Asf, la ciudadania viene a ocupar el puesto de la igualdad como
categoria bdsica de la teorfa de la justicia y de la democracia. Para
Marshall esta sustitucién y el anclaje de todos los derechos funda-
mentales én la ciudadania respondian quiza a la voluntad de pro-

porcionar un fundamento teérico mds sélido a las politicas del .

Welfare. Su objetivo —v éste es, indudablemente, el aspecto pro-
gresivo— era ofrecer, mediante tal categoria, una base teérica a los
derechos sociales, a la vista de la superacién en sentido socialdemé-
crata de los viejos modelos liberal-democriticos, que precisamente
en aquellos afios tenia lugar en los paises de capitalismo avanzado.
Asi, pues, por un lado, se abandenaba la categoria de la igualdad
justo en el momento en que la calidad de persona y la titulagidad
universal de los derechos habian sido solemnemente reconocidas a

todos los seres humanos del plz’meta, no sélo por las nuevas congti-

tuciones estatales de posguerra sino también por la Declaracion uni-
versal de 1948. Mientras que, por otre, la asuncion de los derechos
sociales como derechos tan vinculantes e inderogables como los clé-
sicos derechos de libertad servia para conferir una nueva densidad-a

la calidad de la democracia. Por lo demds, en los tiempos de Ntar- -

shall todavia los procesos de globalizacién y de integracién mundial
y los fenémenos migratorios no habian llegado al punto de poneg.en

estridente contradiccién los derechos del hombre y los derechos,,del :

ciudadano.

Es mas dificil comprender el sentido de ]a operacién a cincuen-
ta afios de distancia del ensayo de Marsahall. En efecto, de un lado,
como se ha visto, muchos tedricos actuales de la ciudadania han
Hegado a negar o al menos a poner en duda la naturaleza de «dere-
chos» de los derechos sociales y asi a abandonar la idea de un Esta-
do social de derecho basade, precisamente, en los derechos y no en
la discrecionalidad de los aparatos, frente a la crisis de eficiencia y
de legalidad del Estado social considerada irreversible. Mientras,
del otro lado, frente a Ia paralela crisis del Estado nacional y de la

soberanfa estatal, a la que estd conectada la cindadania, parece hoy-
. todavia menos legitimo declinar los derechos fundamentales en tér-

minos estatalistas. En efecto, lassoberania, incluso la de los paises
mis fuertes, junto a los limites impuestos a la misma por la estipula-

cién de los derechos, se ha desplazado a sedes supranacionales. AL |
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mismo tiempo, elcrecimiente de:las interdependencias y a laxez de

las desigualdades entre paises ricos y pafses pobres y los fenémenos.

migratarios y-de glebalizacién nos advierten de que caminames

hacia una intégracidn mundial. Que el desarrollo de ésta se pro-

duzca bajo la ensefia de la opresion o de la violencia o, por el con-
trario, de la democracia y de la igualdad va a depcndcr tamblcn
del derecheo.

En estas condiciones, la categoria de la ciudadania corre el ries-
go de prestarse a fundar, antes que-una.categoria de la democracia
basada en la expansion de los derechos, una idea regreswa yala

larga'ilusoria de la democracia en un solo pais, o mejor en nuestros]

ricos paises occidentales, al precio de la no-democracia en el resto
del mundo®. Con el resultado de uha grave pérdida de cualidad de
los derechos fundamentales y de nuestro modelo de democracia,
cuya credibilidad estd plenamente ligada a su proclamado universa-
lismo. Comio sabemos muy bien; estos derechos han sido siempre
universales s6lo de palabra, pués si normativamente desde la Decla-
racién francesa de 1789 se han proclamado siempre como derechos
de la persona, de facto han sido siempre derechos del ciudadano. Y

~ esto porque de hecho, en la época de la Revolucidn francesa y luego

durante todo el siglo pasado y 1a primera mitad de este siglo, hastala
Declaracién universal de 1948 y los afios en que escribia Marshall,
la diseciacién entre «persona» y «ciudadano» no planteaba ningin
problema, al no pesar sobre nuestros pafses la amenaza de la presion

migratoria. Peroseria‘hoy una triste quiebra de-nuestros modelos de’

demeocracia, y con ellos de los llamadoes valores de Occidente, quie

nuestro universalismo normativo fuera a ser negado precisamenté

en ekmomento mismo en que resulta puesto a prueba.

Es claro que a laigo plazo =—en el que las interdependencias, fos |

procesos de integracidn y las presiones migratorias estdn destinados
a aumentar— esta antinomia entre igualdad y ciudadania, entre el
universalismo-de los-derechos y sus confines estatalistas, por su ca-
racter cada vez mds insostenible y explosivo, tendrd que resolverse

con fa-supéracién de la ciudadania, la definitiva desnacionalizacién !
de losiderechos fundamentales y la correlativa desestatalizacion de !

las-nacionalidades. Pero es también clarc que si se quiere prevemr

puestas inmediatas al que es, ahora ya, el problema mds grave de la

" gradual y pacificamente estos resultados y al mismo tiempo dar res-

W

humanidad y el mayor desafio de la democracia, la politica y, antes

aun, la filosoffa politica deberian secundar estos procesos, tomando
conciencia de la erisis irreversible de las viejas categorias de la ciudas

W

dania y'de la soberania, asi como de la inadecuacién de ese débil -
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remedio de'su valencia.discriminatoriasquesha sido hasta-hoy:el de-

iécho de asilo. - :
] derechd de asilo tiene
por asi decir, la otra cara de 1
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un vicio de origen ¥ es que representa,
a ciudadania y de la soberania, es decir,

del limite estatalista impuesto por éstas a los dereches fundamenta-
les. ‘Ademds, tradicionalmente ba estado siempre reservado solo-a
los refugiados por persecuciones polfticas, raciales o religiosas, ymo
para los refugiados por lesiones del derecho a la subsistencia. Estos
presupuestos tan restrigidos reflejan una fase paleoliberal del consti-
tucionalismo, en la'que, por un lado, los tinicos derechos fundamen-
tales reconocidos eran los derechos politicos y de libertad negativa,

de cuyas violaciones eran. vi
por las élites liberales de los

ctimas solo reducidas élites percibidas
pafses de acogida como sus «Sermejar-

tes» y, por otro lade, las emigraciones por razones econ6micas se

europeos a los americanos, en beneficio reciproco.

Hoy, tales presupuestos

del viejo derecho de asilo han cambia-

do. Las actuales constituciones europeas y las cartas internacionales
de derechos han afiadido, ados clasicos derechos de libertad negati-
va, una larga serie de derechos humanos positivos —no sold a la
vida y a la libertad, sino también a la supervivencia y a Ja subsisten-
cia— desgajandolos de la cindadania y haciendo también de su goce

la base de la;moderna jguald

ad en d7oit'y de la dignidad de Ia perso-

na. Por tanto, no existe razdn para que esos presupuestos 1o se ex-
tiendan asimismo a las violaciones mds graves de estos otros dere-
chos, es decir, a los refugiados econémicos ademds de a los politicos.
Por el contrario, ha prevalecido la tesis restrictiva, posteriormente
desarrollada por las recientes leyes sobre la inmigracién, més res-
trictivas todavia. El resultade esun cierre de Occidente sobre simis-
mo -que leva consigo el riesgo de provocar no sélo la quiebra.del
disefio universalista de la ONU, sino también una involucién d¢*
nuestras democracias y la formacién de una nucva identidad come
identidad regresiva, compactada por la aversién hacia el divers_oé’if
por lo que Habermas ha llamado «chauvinismo del bienestar»*’. En
efecto, existe un nexo profundo entre democracia e igualdad y, 2 la’
“inversa; entre designaldad en los derechos y racismo. Del mismo
modo que la ignaldad en derechos genera el sentido de la igualdad
basada en ¢l respeto del otro como igual, la desigualdad en los dere-
chos genera la imagen del otro como desigual, o sea, inferior enel

plano antropolégico, precis
ridico®.

amente por ser inferior en el plano ju-
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"derechos sociales, igualmente carentes de las adecuadas garantias
jurisdiccionales®. Esta tesis, cuya formulacién clasica de debe a Hans;

- vantes. Bastaria esto para desaconsejar la identificacion y justificar
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Los argumentos teérico-juridicos con los que habitualmente se re-
plica la tesis del cardcter supranacional de los derechos humanos,
sean de libertad o sociales, son de cufio realista. Los derechos escri-
tos en las cartas internacionales no serfan derechos, porque estin
desprovistos de garantias. Por la misma razom, como se ha visto,
segiin muchos filésofos y politélogos, tampoco serfan derechos los

Kelsen, es la tltima de las coatro-que al principio me he propuesto
confutar. Se concreta en la afirmacién de que, mds alld de su procla-
maciéi, aun cuando sea de rango constitucional{ in.derecho no ga-
rantizado e sériaun verdadero derecho. _

Asi, hemos llegado 2 la cuarta cuestién enunciada al principio,
que es previa a cualquier diseurse sobre los derechos, ya sean de
dereche interno o de derecho internacionalila de la relacién entre
los derechos y sus garantias,/Es claro que si confundimos derechos y '
garantias, resultardn descalificadas en el plano juridico las dos mis
importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es de-
cir,} la internacionalizacién de los derechos fundamentales y la consti,
tucionalizacién de los derechos sociales, reducidas una y otra, en
defecto de-las adecuadas garanti;?zé simples declamaciones retdri
cas 0, a lo sumo, a vagos programas politicos juridicamente irreles

la distincién entre derechos y garantias en el plano teérico. Las defi
riiciones teoricas son definiciones estipulativas, cuya aceptacién de:
pende de su aptitud para satisfacer las finalidades explicativas y oper
rativas que con ellas se persiguen.
Pero no es ésta la razén principal —necesaria ademds de sufi-
ciente— para distinguir conceptualmente entre derechos subjetivos,
que son las expectativas positivas (o de prestaciones) o negativas (de
no lesiones) atribuidas a un sujeto por una norma jurfdica, y los de-
beres correspondientes que constituyen las garantias asimismo dic-
tadas por normas juridicas, ya sean éstas las obligaciones o prohibi-
ciones correlativas a aquéllos, que forman las que en el apartado 2
he llamado garantias primarias, o bien las obligaciones de segundo
grado, de aplicar la sancién o de declarar la nulidad de las violacio-
nes de las primeras, que forman las que he lamado garantias secun-
darias. Lo-que hace necesaria esta distincién es una razén bastante
mis de fondo, intrinsecamente ligada a la naturaleza positiva.y
nomodingmica del derecho moderno. ' '
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En un sistema nomoestético, como es la moral y como seria un
sistema de derecho natural fundado tinicamente sobre principios de
razon, las relaciones entre figuras dednticas son relaciones puramen-
te légicas: dado un derecho, o sea, una expectativa juridica positiva
o negativa, existe para otro sujeto la obligacién o la prohibicién
correspondiente; dado un permiso positivo, el comportamiento per-
mitido no estd prohibido y, por tanto, no existe la obligacién corre-
lativa; dada una obligacién, no estd permitida la omisién del com-
'portamiento obligatorio y, por consiguiente, no existe el correlativo
permiso negativo, mientras que si existe el correspondiente permiso
posttivo. En estos sistemas la existencia o la no existencia de tales
figuras deénticas est4 implicada y es deducida de la existericia de las

asumidas como «dadas». Consecuentemente, en ellos no existen'ni ™ °

ditinomias ni lagunas: cerando dos normas entren en contradiccion,
una de las dos debe ser excluida como inexistente; més que como
invilida. Este es el sentido del principio iusnaturalista veritas non
auctoritas facit legem: en ausencia de criterios formales de identifi-
cacién del derecho existente, los (inicos criterios disponibles son los
criterios légicos y racionales de tipo inmediatamente sustancial, es
decir, ligados a lo que dicen las normas.
~""Todo esto no es verdadero en los sistemas nomodindmicos de
derecho positivo. En estos sistemas la existencia o, ]a inexistencia de
una situacién jurfdica, o.sea, de una-obligacién, una prohibicion, un
permiso o una expectativa juridica, depende de la existenciasde-una
nerma positiva que la prevea, que, a su vez, no es deducida™deta de
otras normas, sino inducida, como becho empirico, del acto-de st
produccién. Por consiguiente, es muy posible que, dado un derecho
subjetivo, no.existas—aun cuando debiera existir-— la obligacién o
la prohibicidn correspondiente a causa de fa (indebida) inexistencia
de la norma que las prevé. Como también es posible. que; dado un
permiso, exista —aun cuando no debiera existir— la prohibicién

del mismo comportamiento a causa de la (indebida) existencia de la*

norma que la prevé,

En suma, en tales sistemas, son posibles y en alguna medida in-
evitables tanto las lagunas como las antinemias, De aqui se deriva
que en estas condiciones, expresadas por el principio positivista duc-
toritas non veritas facit legem, las tesis de la teoria del derecho, cual
la definicion de derecho subjetivo como expectativa juridica a la que
corresponde una obligacién o una prohibicién, son tesis de tipo
deénfico o normativo, no sobre el ser sino sobre el deber ser del de-
recho de que se habla, del mismo modo que lo son las definiciones
de la prohibicién como no permiso de la actuacién y de la obliga-
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¢ién como permiso de la omisién, y hasta el mismo principio logico”
de no contradiccién.

Tortemos ahora al examen de la nocion kelseniana de «derecho
subjetivos. Kelsen lleva a cabo no una sino dos identificaciones o
reducciones del derecho subjetivo a los imperativos que a éste e
corresponden. La primera es la del derecho subjetivo al deber con-
cernjente al sujeto en relacion juridica con su titukar, o sea, la que he

" llamado garantia primaria: «No hay derecho subjetivo. en relacidn
‘con una persona —afirma— sin el correspondiente deber juridico

de otra»*. La segunda es Ia del derecho subjetivo al deber que, en
caso de violacién, incumbe a un juez aplicar la sancién, es decir, la |
que he llamado garantia secundaria: «El derecho subjetivo [consis-

" te] noen el presunto interés, sino en la proteccidén juridica»®l. -

Ahor4 bien, estas identificaciones son tesis tedricas, con seguri-
dad, no menos verdaderas de lo que puedan serlo las equivalencias
l6gico-dednticas entre permiso de la actuacién y no prohibicién,
entre permiso de la omisién y no obligacién, entre prohibicién y no
permiso de la actuacién y entre obligacién y no permiso de la omi-
sién. Pero como éstas, segiin se ha visto, pueden ser desmentidas, o,
mejor, violadas por la realidad efectiva del derecho.

Ciertamente, es posible-que en un sistéma de derecho positive .
existan.de hecho antinomias, o sea, contradicciones entre normas,
nis alla de la existencia de criterios para su solucidn; que, a su vez,
también-es-in hecho; que junto a la kbertad, y por tanto al permiso
de manifestar libremente el propio pensamiento exista, como por .
ejemnplo en el derecho italiano, la prohibicién penal de vilipendio o
de otros delitos de opinién. En tales casos no podemos negar la
existericia de normas en conflicto, o sea, en nuestro ejemplo, la exis=
tencia del permiso y a la vez de ]a prohibicién del mismo comporta- -
miento. S6lo se podra decir que las normas sobre delitos de opinién
son normas invalidas, aunque existentes o vigentes hasta que sean
anuladas por la Corte constitucional. En suma, el principio de no
contradiccién, o sea, la prohibicién de antinomias, es, respecto al
derecho positivo, un principio normativo.

De forma aniloga, es muy posible que de hecho no exista la
obligacién o la prohibicién correlativa a un derecho subjetivo y, mds -
todavia, que no exista la obligacién de aplicar la sancién en caso de
violacién de los unos y del otro. En otras palabras, quesesistan laguy
nas:primarias,, por defecto de estipulacién de las obligaciones y.las
prohibiciones que constituyen las garantias primarias del derecho
subjetivo, y lagunas secundarias, por el defecto de institucién de los_
organos obligados a sancionar o a invalidar sus violaciones, o sea, a
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aplicar-las gatantias secundarias. Pero tampoco en tales casos es po-
sible negar la existencia del derecho subjetivo estipulado por una
nprma juridica; se podrd sélo lamentar la laguna que hace de él un
«derecho de papel»®® y afirmar la obligacién del legislador de col-
marla. También el principio de plenitud, es decir, la prohibicién de

lagunas es, como el principio de no contradiccion, un principio teé-- -

rico normativo.

Posiblemente, en la teorfa kelseniana, todo esto se ha visto oscu-
recido por el hecho de que, en ella, los derechos patrimoniales se
taman como figuras paradigmaéticas del derecho subjetive. En efec-
to, en tales casos la definicién tedrica de derecho subjetivo como
expectariva a la que corresponde 1in deber no plantea ningdn pro-
blema, sobze todo por lo que se refiere a las garantias primarias,
dado que no parece tratarse de una tesis normativa sino que corres-
ponde exactamente a lo gue de hecho sucede: «uno de los contra-

- tantes —escribe Kelsen— tiene un derecho contra el otre sélo cuan-
do éste esta obligado a conducirse en cierta forma frente al primero;
el segundo tiene un deber juridico sélo en cuanto el derecho objeti-
vo establece una sancién para el caso de la conducta contraria»®
Pero esto depende del hecho de que, como se ha visto, tales dere-
chos son ne dispuestps sino pre-dispuestos per normas hipotéticas
como efectos de contratos, los cuales sen simultdneamente las fuen-
tes de las correlativas obligaciones que forman sus garantias prima-
rias. Y depende, por otra parte, de la milenaria tradicidn jurispru-
dencial del derecho civil que siempre ha asociado estrechamente los
derechos patrimoniales al derecho. de accién como. téenica especifi-
ea de garantia secundaria.

Diverso es el caso de los derechos fundamentales —de todos y
no sélo de los derechos sociales y de los de orden internacional—
que, come he mostrado, son inmediatamente (dispuestos por) nor-
mas téticas. En este caso, la existencia de las correspondientes ga-
rantias —de las primarias y mis todavia de las secundarias-— no-se
da por descontada, al depender de su estipulacién expresa por nor-
mas de derechio positivo muy distintas de las que adscriben los dere-
chos. Por ejemplo, gnausencia:delderechio penalnosexdstin

e los derechostuteladospor £l;a comenzarpor el dérecho
altar.Ja.norma.que. _rohl’be la privacién de Jlibertad sins

mandammnto motivado de la‘auteridad judicial no existiria-la ga-

raitfaprimaria deladiberrad.persenal. De forma aun més evidenre,

en defecto de normas. sobre la jurisdiccién no existirfan garantias

secundarias para ningin derecho. Pero, obviamente, sélo por tal -
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falta y cencurriendo las normas que disponen los derechos, seria
absurdo negar la existencia de éstos, en vez de, mds correctamente,
negar la existencia de sus garantias en ausencia de normas que las
predispongan.

_ En stima, es la estructura nomodmannca del dérecho modermno

~. la.que 1mp0ne distinguir entre los derechos y sus garantias, en virtud
del pl‘lnCIplO de legalidad como norma de reconocimiento de las

normas:positivamente existentes; la que- obliga-asteconocer.que los.
derechos.existen:siy., solo si.estdn normativamente establecidos, asi
comg las: ga-l:anna5>const1m1das poslag Qbhgacm Res:ys i
nes correspondientes:existen si-y s6losi también ellas se. encucnttan
normativamente, establecidas..Y esto vale tanto-para-los derechos de
libertad {negativos).como.para los derechos sociales (positives), y lo
mismo para los establecidos por ¢l derecho estatal que para los esta-
blecidos por el derechointernacional. Si ne gueremos cacr en una
forma de paradéjico iusnaturalismo realista y hacer desempefiar a
nuestras teorfas funciones legislativas, habremos de admitir que los
derechossylasnormas-quelosexpresan existen, tanto-en cuanto, se
positivamente producidos-por ¢l legislador, sea ordinario, constitu-
cional o internacional. 7 e,

La corisecuencia de esta distincién éntre derechos y garantias es
de enormie impertancia, no. sélo desde el punte de vista teérico sino
también en el plano metate6rico. En el plano teérico supone que el
nexo entre expectativas y garantias no es de naturaleza empirica
sing- normativa, que puede ser contradicho por la existencia de las
pnmcras y por Ia inexisencia de las segundas; y que, por consiguien-
: ( ebesser considerada como.una.indebida:
laﬂr,m quelos poderc&pubhcos internossednternacionales tienen.l

B
‘?a@,bjlgaaon wde-colmar; del mismo modo que las violacienes de dere-

chos cometidas por los poderes piblicos contra sus ciudadanos de-

ben ser concebidas como antinontias ignalmente indebidas que es |

;
H
[
i

obligatorio sancionar como actos ilicitos o anular como actos invd-_;

lidas. Bn el plano metatedrico, la distincién desempefia un papel no
meramente descriptivo sino también critico y normativo de la cien-
cia juridica en relacién con su objeto. Critico en relacién con las
lagunas y las antinomias que ésta tiene el deber de poner de relieve,
y normativo. respecto de la legislacién y la jurisdiccién a las que la
misma impone cubrir las primeras y reparar las segundas.

Cuestién distinta es que las garantias sean realizables en concre-

to. Ciertamente, lasenunciacidnsconstitucional de los-derechos so-

ciales. a prestaciones. piblicas.positivas no.s¢ ha.visto acompafiada

deda elaboracion degarantias sociales o, positivas. adecuadas, es de- -
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+ cir, de técnicas de defensa y de justiciabilidad parangonables a las
. aportadas por las garantias liberales o negativas para la vatela de los
*+.derechos de libertad. El desarrollo del Welfare State en este siglo se
ha producido en gran medida a través de la simple ampliacién de los
espacios de discrecionalidad de los aparatos burocraticos y no por la
institucion de técnicas de garantfa adecuadas a la naturaleza de los
nuevos derechos. Todavia menor grado de realizacion han conoci-
do las garantias en apoyo de los derechos humanos establecidos en
las cartas internacionales, que se caracterizan por su casi total in-

efectividad. Pero esto sélo quiere decir que existe una divergencia

abismal entre norma y realidad, que debe ser colmada o cuando
;menos reducida en cuanto fuente de legitimacién no sélo politica
sino también juridica de nuestros ordenamientos.

A este prop6sito, es necesario distinguir entre posibilidades d
realizacién técnica y posibilidades de realizacién politica. En el pla-
no técnico nada autoriza a decir que los derechos sociales no sean
garantizables del mismo modo que los demés derechos porque los
actos requeridos para su satisfaccion serfan inevitablemente discre-
cionales, no formalizables y no susceptibles de controles y coercio-
nes jurisdiccionales. Ante todo, hay que afirmar que esta tesis no
vale para todas las formas de garantia ex lege que, a diferencia de lo
que ocurre con las practicas burocraticas y potestativas propias del
Estado asistencial y clientelar, podrian muy bien realizarse mediante

. prestaciones gratuitas, obligatorias ¢ incluso automiticas: como la
ensefianza piblica gratuita y obligatoria, la asistencia sanitaria asi-
mismo gratuita o la renta minima garantizada. En segundo lugar, la
tesissde la, no susceptibilidad de tutela fudicial de estos derechos,re-
sulta desmentida por la experiencia juridica més reciente, quespor
distintas vias (medidas urgentes, acciones reparatorias y similares)
havisto ampliarse sus formas de proteccién jurisdiccional, en pagti-
cular en. Jo que se refiere al derecho a la salud, a la seguridad st
Y a una retribucién justa. En tercer lugar, mds-alld-de su justicia-
bilidad, estos derechos tienen. el valor de principios informzdpres
del sistema juridico ampliamente utilizados en la solucién de lascon-

troversias por la jurisprudencia’ de los Fribunales constitucionales.

Sobre todo, en fin, no hay duda de que muy bien podrian elaborarse
nuevas técnicas de garantfa. Nada impedirfa, por ejemplo, que cons-
titucionalmente se establecieran cuotas minimas de presupuesto asig-
nadas a los diversos capitulos de gastos sociales, haciendose asi posi-
ble el control de constitucionalidad de las leyes de financiacién
estatal. Como nada impedirfa, al menos en una perspectiva técnico-
juridica, laintroduccién de garantfas de derecho.internacional, como
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1a publicaciéon de un. cédige penal internacional ¥ {a creacién de la
correspondiente jurisdiccién sobre crimenes contra la humanidad; ;
la introduccién de un control jurisdiccional de constitucionalidad
~de todos los actos.de los organismos internacionales e mcluso de los;
de todos los Estados por violaciones de los derechos humanes; o, en
fin, la imposicién y la regulacién de ayudas econdémicas y de inter-
‘venciones humanitarias, articuladas con la forma de las garantias, en
‘favor de los paises mds pobres. |
Del todo diversa, aunque a menudo resulta confundida con fa
primera y hasta atribuida a ésta, es la cuestién de la posibilidad de
~realizacion politica dé tales garantias, en el orden interno y, cosa
‘todavia més lejana y dificil, en el internacional. Ciertamente, la sa-
tisfaccién de los derechos sociales es costosa, exige [a obtencién y la
distribucion de recursos, es incompatible con la 16gica del mercado
0 al menos comporta limites a éste. Es igualmente cierto que tomar, -
en-serio los dereches humanos proclamados a njvel internacional
exige-la puesta en discusién de nuestros niveles de vida, que permi-
ten a Occidente gozar de bienestar y democracia a expensas del res-
to del mundo. Es verdad, también, que el actval viento neoliberal,
que ha hecho un nuevo credo ideolégico del absolutismo del merca-
do y del absolutismo de la mayoria,no permite concebir esperanzas
sobre la disponibilidad de los sectores bienpensantes ——mayoritarios
€N NUEStros paises ricos y en minoria respecto del resto del mun-
do— a verse limitados y vinculados por reglas y derechos informa-
dos en ¢l principio de igualdad..Pero, entonces, digamos que los
obstdculos son de naturaleza politica, y que el desafio lanzado a las
fuerzas democriticas es, precisamente por eso, politico, y consiste,
hoy mis que nunca, en la lucha por los derechos y sus garantias. Lo
queno puede consentirse es la falacia realista de la reduccién del
derecho al hecho y Ia determinista de la identificacién de lo qﬁ.e
acontece con lo que no puede dejar de acontecer.

7. El constitucionalismo como nuevo paradigma del derecho

Las cuatro tesis que s¢ han desarrollado permiten concebir el consti-
tucionalismo —tal como se ha configurado en este siglo en los orde-
namientos estatales democraticos con la generalizacién de las cons-
tituciones rigidas y, en perspectiva, en el derecho mternacional con
la sujecién de los Estados a las convenciones sobre derechos huma-
Ros— como un nuevo paradigma fruto de una profunda transfoi-
macién interna del paradigma palco-positivista.
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En efecto, e} postulado del positivismo juridico clasico esel prin-
cipio de legalidad formal, o, st se quiere, de mera legalidad, como
metanorma de reconcimiento de las nopmas vigentes. Conforme a
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" él, una norma juridica, cualquiera que sea su contenido, existe y €s

valida en virtud, Ginicamente, de las formas de su produccién. Como
sabemos, la afirmacién de este postulado. provocé un radical cambio
de paradigma respecto del derecho premoderno: la separacién en-
tre derecho y moral, es decir, entre validez y justicia, como conse-
cuencia del cardcter totalmente artificial y convencional del derecho
existenteEn‘el:derecho-moderno, la juridicidad de una norinasya

~Aio deépende;de su justicia o racionalidad intrinsecas, sir_lo-s_él-ade s

positividad, a sea, del hecho de ser «puesta» poruna autoridad:cor™

petente.en la forma prevista para su produceiénz .
El constitucionalismo, tal como resulta de la positivizacion de -

los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la
legislacién positiva, corresponde a una segunda revolucién en la
naturaleza del derecho que se traduce en una alteracidn interna del
paradigma positivista ckdsico. Si la primera revolucién se expresod
mediante la afirmacién de la omnipotencia del legislador, es decir,
del principio de mera legalidad (o de legalidad formal) como norma
de reconocimiento de la existencia de las riormas, esta segunda re-
volucién se ha realizado con la afirmacién del que podemos llamar
principio de estricta legalidad (o de legalidad sustancial). O sea, con
el sometimiento también de la ley a vinculos ya no sélo formales
sino sustanciales impuestos por los principios y los derechos funda-
mentales contenidos en las constituciones. Y si el principic de mera
legalidad habia producido la separacion de la validez y de la justicia
y el cese de la presuncién de justicia del derecho vigente, el princi-
pio de estricta Jegalidad produce la separaci6n de la validez y de la
vigendia y la cesacién de la presuncién aprioristica’ de validez del
derecho existente. En efecto,.en.un denamiento-dotado de-Gotis-
fitucién rigida, para que una norma sca valida ademads de.vigente tio
basta que Haya sido emanada.con las formas predispuestas:para, sw
produccién, sino que-es-también necesario que sus contenidos-Sas-
tanciales respeten los prineipios y los derechos fundamentales.esta-

blecidos én 1a Constitucién. A través de la estipulacién de la que en

el apartado 4 he llamado la esfera de lo indecidible (de lo indecidi-
ble gue, que se expresa en los derechos de libertad, y de lo indecidi-
ble que no, que lo hace en los derechos sociales), las-condiciones”
sustanciales de validez de las leyes, que.en.el paradigma-premoderng
se. identificaban ¢on los-principios del derecho.naturaky-que en _cl.;.
paradigma paleopositivista fuerom desplazadas.por el-principio pu-
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Ormal_/d'r;_l__a.y;_glid_gz,;s:ngnp,g_sitilz_idad, petietran rmemrn'f_;n-'E
tesen:lo mas juridicos.bajo.la forma de.princdpios ‘positivos: de!
justiciaestipulades.en normas supracrdenadas adadegislacién. _
Este cambio de paradigma puede situarse histéricamente en un.
momento determinado: el que sigui6 a la catistrofe de la Segunda:
Guerra Mundial y a la derrofa del nazi-fascismo. En el clima cultural -

-y politico en el que vio fa luz el actual constitucionalismo —la Carta

de la ONU de 1945, la Declaracién universal de 1948, la Constitu-
«cién italiana de 1948, la Ley fundamental de la Repiblica Federal
Alemana de 1949— se comprende que el peincipiosdesueialepalizy
dadsconsideradessuficientes: {aften as:abirsos:de:lajur Sd1c—
n.y.dela.administragion, se-valto nsuficiénitespara garanti-
zar frente a 10s .abusos de la legislacias v fr i i
antiliberales.y: totalitarias de los-supremos Grpanos decisiondles. Es
per lo que se redescubre el significado de «Constitucién» como-limis
tesyswinculo. a los poderes piiblicos:establecido hace ya dos siglos en
el articulo 16 de la Declaracién de derechos de 1789: «Toda socie-
: alida garantia-de:los derechos no estd dsépiirada’ ni‘la
separaciénsdespoderes-éstablecida‘no tiene Constitucions Se redes-
cubre, en suma —no s6lo en el plano estatal sino también en el in-
ternacional—, el valor de la-Coiistitiition comoconjunto denormas:
s;;:-s.’ta’n""“aﬁés"svdi'fi:_g“idﬁs‘ra: parantizat- [a division’de poderes )&":”lbj dere-
chos#undamentales-de t0do§, es decir, exactamente los dos prméi-
pios que habian sido negados por el fascismo y que son la negacidon
de éste. , . .
Se puede expresar el cambio de paradigma del derecho produci-
do por la constitucionalizacién rigida de estos principios, afirmando’
que la legalidad, merced a esto, resulta caracterizada por una doble
artificialidad: Ia del ser del derecho, es decir, de su «existencia» —ya
ne derivable de la moral ni recabable de la naturaleza, sino, precisa+
mente, «puesto» por el legislador— y también la de su deber ser, s
dec_ir, de sus condicienes de «validez», asimismo positivadas con
rango constitucional, como derecho sobre el dérecho, en forma de
lir_nltes-y vinculos juridicos a la produccién juridica. Nosetratade,
g}l e poner. en.crsis: lasseparacion entre-derecho yamor !
realizadascon-el primier positivismo®, sino, por el contrario, de comi=®
plesarekparadigma.positivista. 3. al mismo:tiempo el Bstado.de dc_r.é.-‘..
chosFn efecto, gracias a esta doble artificialidad, no sélo la produc-
cién del derecho sino también las opciones desde las que ésta se
proyecta resultan positivizadds mediante normas juridicas, y tam-
bién el legislador queda sometido a laley. De este modo, se produce’
un cambio de naturaleza en lalegalidad positiva del Estado Cotistitu-
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cional de derecho. fista yanoes sélo (mera legalidad} condicionante,
sino asimismo (estricta legalidad) ,cor}dicionada por_vir_lc_ulos queson
cambién sustanciales relativos a sus contenidos © mgmfu_:g.d-os. N
El resultado es una alteracién interna del modelo positivista clasi-
co que, COmo se ha visto, ha afectado tanto al dere(fho como a los
discursos sobre éste, €8 decir, ala jurisdiccién y a la ciencia de_l fiercu
cho}En efecto, la estricta legalidad, precisamente porque condiciona-,
d‘ﬁff:’:or Jos vinculos de contenido que le imponen ‘-lesd'erechos funda-
¢ mentales, ha introducido una dimension sustanc-lal tanto en la teorigs
| de lawalidez como en 1a teoria de la democracid, proc}uc;cgdo una
disociacion y una virtual divergencia entre validez ¥ vigencid d; 1aT
i leyes, entre Jeber ser y ser del derechd, :egtr-eﬂcgmmﬁad sustancial
Ly Jegitimidad tormal de los sistemas politicos:

“iet Por otra parte, €sia divergencia —qué (si bien seria patolgica k

mas alla de ciertos limites) €s un rasgo ﬁsiolég_,ico d_e la democracia

constitucional, su mayor mérito y su sena de }dentldad, ademds dle

su mayor defecto— ha hecho cambiar tz}l‘{l}?1ep’la naturalf;za ‘de 13
jurisdiccién ¥ delaciencia juridica._La ]urfsa_:lii“ctro’n_ yano esla ,Sl??-p e
sujécion del juez a laley, sino también :fmahsxs critico clc su significa-
do como medio de controlar st legitimidad constltugonal_. Y lacien-

" Cia juridica ha dejado de ser, supuesto que lo hubiera sido alguna
Vez, simple_descripcién, para set critica ¥ pr‘oyecqon dg sa PIOPIO
objeto: critica del derecho invéhdq aunque Vigente cuando s separa
de la Constitucién; reinterpretacion del sistema norm’atwo en su
totalidad a la luz de los principios establecidos en aquellz_i;’ andlisis
de las antinomias ¥ de las lagunas; elaboracién y proyeccion .de 1a_s
garantias rodavia inexistentes © inaidecuadas no obstante vemr exi-

i . las normas constituciona es. o
glda;){éoaqui se sigue una responsabilidz_xd para la q:lltqra ]qndmaty
politologica, que implica un compromiso tanto 10as fue_r('ice (éuarcli ac;
mayor €s ¢sa divergencia, y por consigaiente ;el. cgmetl o de -
cuenta de la inefectividad de los derechos consutucxoqalmente esti
pulados. Es una paradoja epistem‘olégica que c‘aractenza a _r;)gestras
disciplinas: formamos parte del universo -aﬂdlcxalﬁque descri :_1Vmo§¥
contribuimos a4 construirlo de manera bastante més determina s €,
1o que pensamos. Por ello, depende también de la ¢ -lturalgun 1(::13.1

‘que los derechos, segan la bella férmu}a de Ronald Dworkin, se&

tomados en serio, ya que no son sino 51gmf1cados normativos, cuya

‘percepcion y aceptacion social como vinculantes es la primera, -

dispensable condicién de su efectividad.
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NOTAS

1. Las tesis aqui expuestas sc han elaborado de manera mucho més analiticaen la
obra Principia iris. Teoria ginridica della desocrazia, de préxima publicacion. Micn-
tras, sobre el asunto, cemito a mi Derecho y razén, Trotta, Madrid, #1998, pp. 908-
920); «De los derechos del ciudadano a los derechos de la personar, snfra, ev este
volumen, pp. 97 5.5 «Aspetrative e garanzie, Prime tesi di una teotia assiomatizzata dei
difitton, en L. Lombardi Vallauri (ed.), Logos del essere, logas della norna, Adriatica
Editrice, Baxi, 1997 (trad. espafiola en Doxa 20 [1998], pp- 235-278), donde se defi-

. nett y formalizan los conceptos de expecrativa, garantias primarias y secundarias ¥ de-

recho subjetivo.

2. Sobre la distincidn metatedrica entre teoria general del derechoy dogmdrica
juridica, remito a «La semantica della teoria del dirittor, en La teoria generale del di-
ritto. Problemi ¢ tendenze attnali. Studi dedicati a Norberto Bobbio, Comunitd, Mila-
no, 1983, pp. 81-130, Se presenta eXpresamente como una «teoria dogmatica» de los
derechos fundamentales segin la Ley fundamental de ta Repiblica Federeal Alemana la
obra de R. Alexy Theorie der Grundrechte [1986}, rad. espanola de E. Garzén Valdés,
Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, pp- 25 ¥ 29.

3. Totalmenie independiente de la anterior distincion, formulada sobre la base
de las diversos tipos de sujetos cuyos derechos fundamentales son arribuidos por el
desecho positivo, es la distincidn entre derechas civiles, derechos politicos, derechos de
libertad y derechos sociales, que, én cambio, hace referencia a su estructura: jos dere-
chos civiles y Jos_polfticos son, ademds de expecrativas negativas {de su no lesiéa),
poderes para realizar actos de autonomia en la esfera privada y en ia esfera politica,
respectivamente; los derechos de liberead y los sociales son solo expectativas (negativas
& de po lesiones) y positivas {0 de prestaciones), respectivamente, Sobre ambas distin--

. ciones, remito a «De los derechos del ciudadano a los derechos de la persona, infra,

pp- 97 ss. .
4. TPara una historia de los derechos humanos en 1a antigiiedad, cf. G. Pughiese, - )
«Appunti per una storia della protezione dei dirits wmanin: Rivista Trimestrale di Di
ritto e Procedura Civile (1989), pp- 619-659; G. Crif6, Liberta e uguaglianza in Roma
antica. L emersicne storica di una vicenda istituzionale, Bulzoni; Roma, 1984.
5. Enlalia Ja plena capacidad de obrar —y consecuentemente la plenitud de los
derechos secundarios, tanto civiles como politicos— no ha sido reconocida a las muje-
res hasta este siglo, en 1919, cuando con la supresion de la autorizacién marital las
mujeres adquirieron la plena titilaridad de los derechos civiles; y en 1946, cuando les
fue reconocido el derecho de voto junto con los demas derechos politicos.
6. ].Locke, Second Treatise of Government [1690], trad. espaiiola de C. Meili-
20, Segundo tratato sobre el gobierno civily Alianza, Madrid, 1990, cap. 2, apactado 6,
op. 37-38. :
7. K.F.Gerbes, Uber dffentliche Rechte [1852], trad. italiana de . L. Lucchini,
Syi diritti pubblici, en Diritto pubblico, Giuffre, Milano, 1971, pp. 67, 82. «La posi-
cign constituciona! de un siibdito — aclara Gerber, que rechaza el concepto de «ciuda-
danow porque es «exclusivamente politico y en abasoluta juridicor— ¢s la de un domi-
nado cstatalmente, y estd perfectamente caracterizada por este concepto» (ibid., pp.
65-66); de este modo «e} significado general de Yos llamados derechos del ciudadano
(libertades politicas} puede encontrarse sélo en algo negativo, esto €5, en el hecho de
que ¢} Estado en st dominio y sujeci6n del individuo se mantiene dentro desus limites
naturales, dejando libre, fuera de su 4mbito e influencia, aquella parte de la personia
humana que no puede someterse a 1a acci6n coercitiva-de la voluntad general segiin Jas
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