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I
DERECHOS FUNDAMENTALES

Luigi Ferrajoli

1. Una definicién formal del concepto de derechos fundamentales

Propongo una definicién tedrica, 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 ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendien-
do por «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) 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 juridica positiva, como presu-
puesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas!.

Esta definicién es una definicién teérica 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 en este o en aquel

1. Parauna primera formulacién de algunas de las tesis aqui expuestas, remito a
mi Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés y otros, Trotta,
Madrid, 42000, pp. 908-920); «De los derechos del ciudadano a los derechos de la
personan, en L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de P. Andrés
y A. Greppi, Trotta, Madrid, 22001, pp. 97 ss.; «Aspettative ¢ garanzie. Prime tesi di
una teoria assiomatizzata del diritto», en L. Lombardi Vallauri (ed.), Logos dell’essere,
logos della norma, Adriatica Editrice, Bari, 1999, pp. 135-197 (trad. esp. de A. Réde-
nas y J. Ruiz Manero, «Expectativas y garantfas: primeras tesis de una teoria axioma-
tizada del Derecho»: Doxa 20 [1997], pp. 235-278), donde se definen y formalizan los
conceptos de expectativa, garantias primarias y secundarias y derecho subjetivo.
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ordenamiento tales derechos se encuentren o no formulados en car-
tas constitucionales o leyes fundamentales, e incluso del hecho de
que aparezcan o no 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 concre-
to, como, por ejemplo, la Constitucién italiana o la espafola. Con-
forme a esto, diremos que son «fundamentales» los derechos adscri-
tos por un ordenamiento juridico a todas las personas fisicas en
cuanto tales, en cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar.
Pero diremos también, sin que nuestra definicién resulte desnatura-
lizada, que un determinado ordenamiento juridico, por ejemplo to-
talitario, carece de derechos fundamentales. La previsién de tales
derechos por parte del derecho positivo de un determinado ordena-
miento es, en suma, condicién de su existencia o vigencia en aquel
ordenamiento, pero no incide en el significado del concepto de de-
rechos fundamentales. Incide todavia menos sobre tal significado la
previsién en un texto constitucional, que es s6lo una garantia de su
observancia por parte del legislador ordinario: son fundamentales,
por ejemplo, también los derechos adscritos al imputado por el con-
junto de las garantias procesales dictadas por el cédigo procesal
penal, que es una ley ordinaria.

En segundo lugar, la nuestra es una definicién formal o estructu-
ral, en el sentido de que prescinde de la naturaleza de los intereses
y de las necesidades tutelados mediante su reconocimiento como
derechos fundamentales, y se basa inicamente en el caracter univer-
sal de su imputacién: entiendo «universal» 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
serian universales ni, en consecuencia, fundamentales. A la inversa,

2. Sobre la distincién metatedrica entre teoria general del derecho y dogma-
tica juridica, remito a «La semantica della teoria del diritto», en La teoria generale
del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio, Comunit3,
Milano, 1983, pp. 81-130. Se presenta expresamente como una «teoria dogmatica»
de los derechos fundamentales segiin la Ley fundamental de la Repiiblica Federal
Alemana la obra de R. Alexy Theorie der Grundrechte [1986], trad. esp. de E.
Garzén Valdés, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1997, pp. 25 y 29.
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si fuera establecido como universal un derecho absolutamente fiitil,
como por ejemplo el derecho a ser saludados por la calle por los
propios conocidos o el derecho a fumar, el mismo serfa un derecho
fundamental.

Son evidentes las ventajas de una definicién como ésta. En
cuanto prescinde de circunstancias de hecho, es vilida para cual-
quier ordenamiento, con independencia de los derechos fundamen-
tales previstos o no previstos en él, incluso los ordenamientos to-
talitarios y los premodernos. Tiene por tanto el valor de una
definicién perteneciente 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, ademais,
ideolégicamente neutral. Asi, es valida cualquiera que sea la filoso-
fia juridica o politica que se profese: positivista o iusnaturalista,
liberal o socialista e incluso antiliberal y antidemocrética.

Sin embargo, este caricter «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
(tipos de) sujetos que de tales derechos son titulares viene a con-
figurarse como un rasgo estructural de éstos, que como veremos
comporta el cardcter inalienable e indisponible de los intereses
sustanciales en que los mismos consisten. De hecho, en la expe-
riencia histérica del constitucionalismo, tales intereses coinciden
con las libertades y con las demds necesidades de cuya garantia,
conquistada al precio de luchas y revoluciones, dependen la vida,
la supervivencia, la igualdad y la dignidad de los seres humanos.
Pero tal garantia se realiza precisamente a través de la forma uni-
versal recibida mediante su estipulacién como derechos funda-
mentales en normas constitucionales supraordenadas a cualquier
poder decisional: si son normativamente de «todos» (los miem-
bros de una determinada clase de sujetos), estos derechos no son
alienables o negociables sino que corresponden, por decirlo de
algiin modo, a prerrogativas no contingentes e inalterables de sus
titulares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para todos
los poderes, tanto publicos como privados.

De otra parte, es claro que esta universalidad no es absoluta,
sino relativa a los argumentos con fundamento en los cuales se
predica. En efecto, el «todos» de quien tales derechos permiten
predicar la igualdad es l6gicamente relativo a las clases de los su-
jetos a quienes su titularidad estd normativamente reconocida. Asi,
si la intension de la igualdad depende de la cantidad y de la calidad
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de los intereses protegidos como derechos fundamentales, la exten-
sién de la igualdad y con ello el grado de democraticidad de un
cierto ordenamiento depende, por consiguiente, de la extensién de
aquellas clases de sujetos, es decir, de la supresién o reduccién de
las diferencias de status que las determinan.

En nuestra definicién, estas clases de sujetos han sido identifi-
cadas por los status determinados por la identidad de «persona» y/
o de «ciudadano» y/o «capaz de obrar» que, como sabemos, en la
historia han sido objeto de las més variadas limitaciones y discrimi-
naciones. «Personalidad», «ciudadanfa» y «capacidad de obrar», en
cuanto condiciones de la igual titularidad de todos los (diversos
tipos) de derechos fundamentales, son consecuentemente los para-
metros tanto de la igualdad como de la desigualdad en droits fon-
damentaux. Prueba de ello es el hecho de que sus presupuestos
pueden —y han sido histéricamente— mas o menos extensos: res-
tringidisimos en el pasado, cuando por sexo, nacimiento, censo,
instruccién o nacionalidad se exclufa de ellos a la mayor parte de
las personas fisicas, se han ido ampliando progresivamente aunque
sin llegar a alcanzar todavia, ni siquiera en la actualidad, al menos
por lo que se refiere a la ciudadania y a la capacidad de obrar, una
extensién universal que comprenda a todos los seres humanos.

La ciudania y la capacidad de obrar han quedado hoy como las
Ginicas diferencias de statws que atn delimitan la igualdad de las
personas humanas. Y pueden, pues, ser asumidas como los dos
pardmetros —el primero superable, el segundo insuperable— sobre
los que fundar dos grandes divisiones dentro de los derechos fun-
damentales: la que se da entre derechos de la personalidad 'y dere-
chos de ciudadania, que corresponden, respectivamente, a todos o
s6lo a los ciudadanos y la existente entre derechos primarios (0
sustanciales) y derechos secundarios (instrumentales o de autono-
mia), que corresponden, respectivamente, a todos o sélo a las
personas con capacidad de obrar. Cruzando las dos distinciones
obtenemos cuatro clases de derechos: los derechos humanos, que
son los derechos primarios de las personas y conciernen indistinta-
mente a todos los seres humanos, como, por ejemplo (conforme a
la Constitucién italiana), el derecho a la vida y a la integridad de
la persona, la libertad personal, la libertad de conciencia y de
manifestacién del pensamiento, el derecho a la salud y a la educa-
cién y las garantias penales y procesales; los derechos pitblicos, que
son los derechos primarios reconocidos s6lo a los ciudadanos, como
(siempre conforme a la Constitucién italiana) el derecho de resi-
dencia y circulacién en el territorio nacional, los de reunién y
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asociacién, el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia y a la
asistencia de quien es inhabil para el trabajo; los derechos civiles,
que son los derechos secundarios adscritos a todas las personas
humanas capaces de obrar, como la potestad negocial, la libertad
contractual, la libertad de elegir y cambiar de trabajo, la libertad de
empresa, el derecho de accionar en juicio y, en general, todos los
derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia privada
y sobre los que se funda el mercado; los derechos politicos, que”
son, en fin, los derechos secundarios reservados tinicamente a los
ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho de voto, el de
sufragio pasivo, el derecho de acceder a los cargos piblicos y, en
general, todos los derechos potestativos en los que se manifiesta la
autonomia politica y sobre los que se fundan la representacién y la
democracia politica®.

Tanto nuestra definicién como la tipologia de los derechos
fundamentales 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 él,
son «derechos fundamentales» —segtin los casos, humanos, ptbli-
cos, civiles y politicos— todos y sélo aquellos que resulten atribui-
dos universalmente a clases de sujetos determinadas por la identi-
dad de «persona», «ciudadano» o «capaz de obrar». En este sentido,
al menos en Occidente, 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 identidades —de persona, ciudadano y capaz de obrar— las
que han proporcionado, cierto que con la extraordinaria variedad
de las discriminaciones de sexo, etnia, religion, censo, clase, educa-

3. Totalmente independiente de la anterior distincién, formulada sobre la
base de los diversos tipos de sujetos cuyos derechos fundamentales son atribuidos
por el derecho positivo, es la distincién entre derechos civiles, derechos politicos,
derechos de libertad y derechos sociales, que, en cambio, hace referencia a su estruc-
tura: los derechos civiles y los politicos son, ademés de expectativas negativas (de
su no lesién), poderes para realizar actos de autonomia en la esfera privada y en la
esfera politica, respectivamente; los derechos de libertad y los sociales son sélo
expectativas (negativas o de no lesiones) y positivas (o de prestaciones), respectiva-
mente. Sobre ambas distinciones, remito a «De los derechos del ciudadano a los
derechos de la persona», cit., pp. 97 ss.

4. Para una historia de los derechos humanos en la antigiiedad, cf. G. Pugliese,
«Appunti per una storia della protezione dei diritti umani»: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile (1989), pp. 619-659; G. Crifd, Liberti e uguaglianza in
Roma antica. L’emersione storica di una vicenda istituzionale, Bulzoni, Roma, 1984.
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cién y nacionalidad con que en cada caso han sido definidas, los
pardmetros de la inclusién y de la exclusién de los seres humanos
entre los titulares de los derechos y, por consiguiente, de su igual-
dad y desigualdad.

Asi, ha ocurrido que en la antigiiedad las desigualdades se
expresaron sobre todo a través de la negacién de la misma iden-
tidad de persona (a los esclavos, concebidos como cosas) y sélo
secundariamente (con las diversas inhabilitaciones impuestas a las
mujeres, los herejes, los apéstatas o a los judios) mediante la ne-
gacién de la capacidad de obrar o de la ciudadanfa. Con poste-
rioridad, una vez alcanzada la afirmacién del valor de la persona
humana, las desigualdades se propugnaron sélo excepcionalmen-
te con la negacién de la identidad de persona y de la capacidad
juridica —piénsese en las poblaciones indigenas victimas de las
primeras colonizaciones europeas y en la esclavitud en los Esta-
dos Unidos todavia en el siglo pasado— mientras se mantenian,
sobre todo, con las restricciones de la capacidad de obrar basa-
das en el sexo, la educacién y el censo. De este modo, incluso
con posterioridad a 1789, sélo los sujetos masculinos, blancos,
adultos, ciudadanos y propietarios tuvieron durante mucho tiem-
po la consideracién de sujetos optimo iure’. En la actualidad,
después de que también la capacidad de obrar se ha extendido
ya a todos, con las solas excepciones de los menores y los enfer-
mos mentales, la desigualdad pasa esencialmente a través del
molde estatalista de la ciudadanfa, cuya definicién con fundamen-
to 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 garantfas ofrecidas por las codificaciones y las constitucio-
nes, no son los criterios —personalidad, capacidad de obrar y
ciudadania— conforme a los cuales se atribuyen los derechos
fundamentales, sino tinicamente su significado, primero restringi-
do y fuertemente discriminatorio, después cada vez mis extendi-
do y tendencialmente universal. '

5. En Italia la plena capacidad de obrar —y consecuentemente la plenitud de
los derechos secundarios, tanto civiles como politicos— no ha sido reconocida a las
mujeres hasta este siglo, en 1919, cuando con la supresién de la autorizacién marital
las mujeres adquirieron la plena titularidad de los derechos civiles; y en 1946,
cuando les fue reconocido el derecho de voto junto con los demés derechos poli-
ticos.
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2. Cuatro fesis en materia de derechos fundamentales

La definicién de «derechos fundamentales» aqui propuesta permite
fundar cuatro tesis, todas a mi juicio esenciales para una teorfa de
la democracia constitucional.

La primera remite a la radical diferencia de estructura entre los
derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, concernientes
los unos a enteras clases de sujetos y los otros a cada uno de sus
titulares con exclusién de todos los demas. En nuestra tradicién juri-
dica, esta diferencia ha permanecido oculta por el uso de una tinica
expresién —«derecho subjetivo»— para designar situaciones subjeti-
vas heterogéneas entre si y opuestas en varios aspectos: derechos in-
clusivos y derechos exclusivos, derechos universales y derechos sin-
gulares, derechos indisponibles y derechos disponibles. Y se explica
con las diversas ascendencias teéricas de las dos categorias de dere-
chos: la filosofia iusnaturalista y contractualista de los siglos xvir y
xvii, por lo que se refiere a los derechos fundamentales; la tradicién
civilista y romanista en lo relativo a los derechos patrimoniales.

La segunda tesis es que los derechos fundamentales, al corres-
ponder a intereses y expectativas de todos, forman el fundamento
y el pardmetro de la igualdad juridica y por ello de la que llamaré
dimensién «sustancial» de la democracia, previa a la dimensién
politica o «formal» de ésta, fundada en cambio sobre los poderes
de la mayoria. Esta dimensién no es otra cosa que el conjunto de
las garantias aseguradas por el paradigma del Estado de derecho,
que, modelado en los origenes del Estado moderno sobre la exclu-
siva tutela de los derechos de libertad y propiedad, puede muy bien
ser ampliado —luego del reconocimiento constitucional como «de-
rechos» de expectativas vitales como la salud, la educacién y la
subsistencia— también al «Estado social», que se ha desarrollado de
hecho en este siglo sin las formas y sin las garantias del Estado de
derecho y sélo en las de la mediacién politica, y hoy, también por
esto, en crisis.

La tercera tesis se refiere a la actual naturaleza supranacional de
gran parte de los derechos fundamentales. Se ha visto cémo nuestra
definicién proporciona los criterios de una tipologia de tales dere-
chos dentro de la que los «derechos de ciudadania» forman sola-
mente una subclase. En efecto, las propias constituciones estatales
confieren muchos de estos derechos con independencia de la ciu-
dadania. En particular y, sobre todo, después de su formulacién en
convenciones internacionales recibidas por las constituciones esta-
tales o en todo caso suscritas por los Estados, se han transformado
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en derechos supraestatales: limites externos y ya no sélo internos
a los poderes publicos y bases normativas de una democracia inter-
nacional muy lejos de ser practicada pero normativamente prefigu-
rada por ellos.

Finalmente, la cuarta tesis, quiz4 la mas importante, tiene que
ver con las relaciones entre los derechos y sus garantias. Los dere-
chos fundamentales, de la misma manera que los demas derechos,
consisten en expectativas negativas o positivas a las que correspon-
den obligaciones (de prestacién) o prohibiciones (de lesién). Con-
vengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas
prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar
o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las
violaciones de sus garantfas primarias. Pero tanto las obligaciones
y las prohibiciones del primer tipo como las obligaciones del segun-
do, aun estando implicadas l6gicamente por el estatuto normativo
de los derechos, de hecho no sélo son a menudo violadas, sino que
a veces no se encuentran ni siquiera normativamente establecidas.
Frente a la tesis de la confusién entre los derechos y sus garantias,
que quiere decir negar la existencia de los primeros en ausencia de
las segundas, sostendré la tesis de su distincién, en virtud de la cual
la ausencia de las correspondientes garantfas equivale, en cambio,
a una inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por
lo que consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por
la legislacién.

Estas cuatro tesis contradicen, desde otros tantos puntos de
vista, la concepcién corriente de los derechos fundamentales tal
como resulta de sus muchas y heterogéneas aportaciones y ascen-
dencias. A tal fin, puede ser ttil recordar cuatro lugares clasicos en
los que se sostienen las tesis que serdn aqui confutadas.

El primer pasaje es el capitulo II del Segundo tratado sobre el
Gobierno, de John Locke, de 1690, donde el autor ve en la vida,
la libertad y la propiedad los tres derechos fundamentales cuya
tutela y garantia justifica el contrato social®. Asociacién ésta, entre
libertad y propiedad, que seri recuperada en el articulo 2 de la
Declaracién de los derechos del hombre vy del ciudadano, de 1789:
«El fin de toda asociacién politica es la defensa de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la li-
bertad, la propiedad y la resistencia a la opresién».

6. ]. Locke, Second Treatise of Government [1690], trad. esp. de C. Mellizo,
Segundo tratado sobre el gobierno civil, Alianza, Madrid, 1990, cap. 2, apartado 6,
pp. 37-38.
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El segund6 pasaje es del iuspublicista alemén del siglo pasa-
do Karl Friedrich von Gerber, que en una monografia de 1852
sobre «derechos publicos» afirmé que éstos no son sino «una se-
rie de efectos de derecho piblico», radicados, «no tanto en la es-
fera juridica del individuo, como sobre todo en la existencia abs-
tracta de la ley»”: precisamente, éstos son «elementos orgénicos
constitutivos de un Estado concreto» y, por ello, considerados
desde la perspectiva de los individuos, «efectos reflejos» del po-
der estatal®. Se trata de una tesis que serd hecha propia por la
doctrina del derecho publico de finales del siglo pasado en su to-
talidad —de Laband a Jellinek, de Santi Romano a Vittorio Ema-
nuele Orlando®— y que contradice no sélo el paradigma iusna-
turalista de los derechos fundamentales como prius légico y
axiolégico, fundante y no fundado, en relacién con el artificio
estatal, sino también el paradigma constitucional, que al positivi-
zar tales derechos los ha configurado como vinculos y limites a
los poderes piiblicos en su conjunto. Poderes piiblicos de cuya

7. K. F. Gerber, Uber iffentliche Rechte [1852], trad. italiana de P. L. Luc-
chini, Sui diritti pubblici, en Diritto pubblico, Giuffre, Milano, 1971, pp. 67, 82.
«La posicién constitucional de un siibdito —aclara Gerber, que rechaza el concepto
de «ciudadano» porque es «exclusivamente politico y en absoluto juridicor— es la
de un dominado estatalmente, y est4 perfectamente caracterizada por este concepto»
(ibid., pp. 65-66); de este modo «el significado general de los llamados derechos del
ciudadano (libertades politicas) puede encontrarse s6lo en algo negativo, esto es, en
el hecho de que el Estado en su dominio y sujecién del individuo se mantiene
dentro de sus limites naturales, dejando libre, fuera de su dmbito e influencia,
aquella parte de la persona humana que no puede someterse a la accién coercitiva
de la voluntad general segtin las ideas de la vida popular germanica» (i64d., p. 67).
Mis aun: «todos los derechos piblicos hallan su fundamento, su contenido, su fin
en el organismo estatal, en el cual debe realizarse la voluntad nacional en su tender
a la realizacién de la vida colectiva» (ibid., p. 43).

8. K. F. Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts [1865],
trad. italiana de P. L. Lucchini, Lineamenti di diritto pubblico tedesco, en Diritto
pubblico, cit., pp. 107 y 130-133.

9. G. Jellinek habla de «auto-obligacién» del Estado (Das System der subjek-
tiven Offentlichen Rechte [1892], trad. italiana de G. Vitagliano, Sistema dei diritti
pubblici soggettivi, Societa Editrice Libraria, Milano, 1912, pp. 215 ss.). De forma
aniloga, Santi Romano habla de «auto-limitacién» del Estado («La teoria dei diritti
pubblici soggettivi», en V. E. Orlando {ed.], Primo trattato di diritto amministrativo
italiano 1, Societa Editrice Libraria, Milano, 1900, pp. 159-163). Jellinek expresa
asi la funcionalizacién de los derechos piiblicos de los ciudadanos al interés general:
«Los intereses individuales se distinguen en intereses constituidos prevalentemente
por fines individuales y en intereses constituidos prevalentemente por fines genera-
les. El interés individual reconocido prevalentemente en el interés general consti-
tuye el contenido del derecho piiblico» (0p. cit., p. 58); «cualquier derecho piblico
existe en el interés general, el cual es idéntico al interés del Estado» (ibid., p. 78).
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legitimidad los derechos fundamentales son, precisamente, el fun-
damento y no a la inversa.

El tercer pasaje no es de un jurista ni de un filésofo sino de un
sociélogo, Thomas Marshall, que en su cldsico ensayo de 1950
Citizenship and Social Class, redescubierto hace algunos afios por
la ciencia politolégica como la doctrina mas acreditada de los de-
rechos fundamentales, distingue tres clases en el conjunto de tales
derechos: los derechos civiles, los derechos politicos y los derechos
sociales, concebidos todos como derechos no de la persona o de la
personalidad, sino del ciudadano o de la ciudadania. «La ciudada-
nfa —escribe Marshall— es aquel status que se concede a los miem-
bros de pleno derecho de una comunidad»; y los derechos y los
deberes sobre los que se funda la igualdad de «todos los que lo
poseen» son «conferidos por tal status», anade'.

El cuarto pasaje es de Hans Kelsen, que configura el derecho
subjetivo como «un mero reflejo de una obligacién juridica»'! y
afirma: «Tener un derecho subjetivo es encontrarse juridicamente
facultado para intervenir en la creacién de una norma especial, la
que impone la sancién al individuo que —de acuerdo con la misma
resolucién— ha cometido el acto antijuridico o violado su deber»'2,
Se trata de una tesis hoy ampliamente difundida, que se resuelve en
la identificacién de los derechos fundamentales con sus garantias y
en particular con las que he llamado «garantias secundarias», es
decir, con su accionabilidad en juicio: «un derecho formalmente
reconocido pero no justiciable —es decir, no aplicado o no aplica-
ble por los 6rganos judiciales con procedimientos definidos— es

10. T. H. Marshall, Citizenship and Social Class [1950], trad. italiana de P. Ma-
ranini, Cittadinanza e classe sociale, Utet, Torino, 1976, p. 24 (trad. esp. de P.
Linares, Ciudadania y clase social, de T. H. Marshall y T. Bottomore, Alianza,
Madrid, 1998).

11. H. Kelsen, Reine Rechtslehre [1960], trad. esp. de R. ]J. Vernengo, Teona
pura del derecho, UNAM, México, 1979, p. 141: «Este concepto del derecho sub-
jetivo, como un mero reflejo de una obligacién juridica, como concepto de un
derecho reflejo, puede simplificar, como concepto auxiliar, la exposicién de una
situacién juridica; pero desde el punto de vista de una descripcién cientifica exacta
de la situacién juridica, es superfluo»; «Si se designa la relacién de un individuo, que
se encuentra obligado con respecto de otro a determinada conducta, como “dere-
cho”, entonces ese derecho no es sino un reflejo de esa obligacién» (ibid., p. 140);
1d., General Theory of Law and State [1945], trad. esp. de E. Garcia Maynez, Teoria
general del derecho y del Estado, UNAM, México, 1979, p. 94: «El derecho sub-
jetivo es, en resumen, el mismo derecho objetivo». La tesis, como se ve, recuerda
la de Gerber sobre la naturaleza de «derechos reflejos» de los derechos fundamen-
tales.

12. H. Kelsen, Teoria general..., cit., p. 102,
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tout court», afirma, por ejemplo, Danilo Zolo, «un derecho inexis-

) i i s d slisis
Asi, pues, desarrollaré mis cuatro tesis a traves de un ana

critico de estos cuatro pasajes. A partir de ellas serd posible mostrar
cémo la constitucionalizacién de los derechos fun@amentales llf.:vla-
da a cabo por las constituciones rigidas ha produc1.d‘o en este1 siglo
un profundo cambio de paradigma d'el de.recho positivo en relacion
con el clasico del paleopositivismo juridico.

3. Derechos fundamentales y derechos patrimoniales

Comenzamos por la primera de las cuatro cuestiones aquf enudnculi-
das. ¢Qué son los derechos fundamentqles? La vida, }a hb(.erltar g a
propiedad, responde Locke en'el pasaje que se hg c1tadlo, a 11 erz-
tad, la propiedad y la resistencia a la opresién, aflrrpz.i el articulo
de la Declaracién de 1789, que en el articulo 17 ratifica el cardcter
de «derecho sagrado e inviolable» de la proplefiad. De la misma
forma Marshall, aun habiendo ampliado el catalogo de los dere-
chos fundamentales, 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 hetero-
géneas como los derechos de libertad, de un l.a/do, y el derechq de
propiedad, del otro, fruto de la yuxtaposicién de las doctrinas
iusnaturalistas y de la tradicién civilista y romanista, €s, por lt'amto,
una operacién originaria, llevada a cabo por el primer libera 1sn}:o,
que ha condicionado hasta nuestros dfas la teoria de los derechos
en su totalidad y, con ella, la del Estado' d/e c.ierecho. En su bacsle
hay un equivoco, debido al cardcter pohgemxco de la nocién ke
«derecho de propiedad», con el que se entiende —tanto en Locke
como en Marshall— al mismo tiempo el derecho. a ser propietario
y a disponer de los propios derechos de pltopledad, que es un
aspecto de la capacidad juridica y de la capac1.dgd de obrar recon-
ducible sin mas a la clase de los derechos_cmles, y el concreto
derecho de propiedad sobre este o aquel bien. Como se advierte
facilmente, una confusién que, ademds de ser fuente @e un grave
equivoco tedrico, ha sido responsable de dos opuestas incompren-

13. D. Zolo, «La strategia della cittadinanza», en 1d., La cittadinanza. ?ppar-
tenenza, identittd, diritti, Laterza, Roma-Bari, 1994, p. 33, donde en apoyo : e esta
tesis invoca «la perspectiva del realismo juridico, de Roscoe Pound a Karl Olivecro-
na y Alf Ross». '

14. T. Marshall, op. cit., p. 9.
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siones y de dos consiguientes operaciones politicas: la valorizacién
de la propiedad en el pensamiento liberal como derecho del mismo
tipo que la libertad y, a la inversa, la desvalorizacién de las liber-
tades en el pensamiento marxista, desacreditadas como derechos
«burgueses» a la par de la propiedad. \

A partir de aqui, al analizar estas dos figuras —«libertad» y
«propiedad», o més en general «derechos fundamentales» y «dere-
chos patrimoniales»— descubrimos que entre cllas existen cuatro
claras diferencias estructurales aptas para generar dentro del domi-
nio de los derechos, si queremos seguir usando una misma palabra
para designar situaciones tan diversas, una gran divisién: la que
existe entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales. Se
trata de cuatro diferencias que prescinden del contenido de las dos
clases de derechos y que tnicamente tienen que ver con su forma o
estructura.

La primera diferencia consiste en el hecho de que los derechos
fundamentales —tanto los derechos de libertad como el derecho a
la vida, y los derechos civiles, incluidos los de adquirir y disponer
de los bienes objeto de propiedad, del mismo modo que los dere-
chos politicos y los derechos sociales— son derechos «universales»
(omnium), en el sentido 16gico de la cuantificacién universal de la
clase de los sujetos que son sus titulares; mientras los derechos
patrimoniales —del derecho de propiedad a los demis reales y
también los derechos de crédito— son derechos singulares (singuli),
en el sentido asimismo 16gico de que para cada uno de ellos existe
un titular determinado (o varios cotitulares, como en la copropie-
dad) con exclusién de todos los demas. Por consiguiente, los pri-
meros estdn reconocidos a todos sus titulares en igual forma y
medida; los segundos pertenecen a cada uno de manera diversa,
tanto por la cantidad como por la calidad. Unos son inclusivos y
forman la base de la igualdad juridica, que como dice el articulo 1
de la Declaracién de 1789 es, precisamente, una égalité en droits.
Los otros son exclusivos, es decir, excludendi alios, y por ello estin
en la base de la desiguadad juridica, que es también una indgalité
en droits. Todos somos igualmente libres de manifestar nuestro
pensamiento, igualmente inmunes frente a las detenciones arbitra-
rias, igualmente auténomos para disponer de los bienes que nos
pertenecen e igualmente titulares del derecho a la salud o a la
educacién. Pero cada uno de nosotros es propietario o acreedor de
cosas diversas y en medida diversa: yo soy propietario de este
vestido mio o de la casa en que habito, o sea, de objetos diversos
de aquellos de que otros y no yo son propietarios.
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De este modo, se resuelven muchas aparentes aporias. Cuando
se habla del «derecho de propiedad» como de un «derecho de
ciudadania» o «civil» semejante a los derechos de libertad, se alude
elipticamente al derecho a convertirse en propietario, conexo (como
el derecho a hacerse deudores, acreedores, empresarios o trabaja-
dores dependientes) a la capacidad juridica, asi como al derecho a
disponer de los bienes de propiedad, conexo (como el derecho de
disponer de un bien o de obligarse a una prestacién) a la capacidad
de obrar: esto es, a derechos civiles que son, sin duda, fundamen-
tales porque conciernen a todos, en el primer caso en cuanto per-
sonas y en el segundo como capaces de obrar. Pero estos derechos
son completamente diversos de los derechos reales sobre bienes
determinados adquiridos o alienados gracias a ellos; del mismo
modo que el derecho patrimonial de crédito al resarcimiento de un
dafio concretamente sufrido es diverso del derecho fundamental de
inmunidad frente a agresiones. Por otro lado, si se asume que son
fundamentales todos los derechos universales, es decir, reconocidos
a todos en cuanto personas o ciudadanos, entre ellos estin com-
prendidos también los derechos sociales, cuya universalidad no est4
excluida, como entienden, por ejemplo, Jack Barbalet y Danilo
Zolo, por el hecho de que las prestaciones que cada uno tiene
derecho a pretender sean inevitablemente diversas y de contenido
determinado, puesto que se concretan en funcién de las condicio-
nes econémicas del beneficiario’. También son inevitablemente
diversos los pensamientos que cada uno puede expresar en uso de
la libertad de manifestacién del pensamiento.

La segunda diferencia entre derechos fundamentales y derechos
patrimoniales va unida a la primera y es quizd aun mads relevante.
Los derechos fundamentales son derechos indisponibles, inaliena-
bles, inviolables, intransigibles, personalisimos. En cambio, los de-
rechos patrimoniales —de la propiedad privada a los derechos de
crédito— son derechos disponibles por su naturaleza, negociables
y alienables. Estos se acumulan, aquéllos permanecen invariables.
No cabe llegar a ser juridicamente mas libres, mientras que si es
posible hacerse juridicamente més ricos. Los derechos patrimonia-
les, al tener un objeto consistente en un bien patrimonial, se ad-
quieren, se cambian, se venden. Las libertades, por el contrario, no

15. D. Zolo, op. cit., pp. 29-35; ]. Barbalet, Citizenship. Rights, Struggle and
Class Inequality [1988), trad. italiana de F. P. Vertova, Cittadinanza. Diritti, con-
flitto e disuguaglianza sociale, con introduccién de D. Zolo, Liviana, Padova, 1992,
pp. 104-109.
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se cambian ni se acumulan. Aquéllos sufren alteraciones y hasta
podrian extinguirse por su ejercicio; éstas no varian por la forma
en que se las ejerza. Se consume, se vende, se permuta o se da en
arrendamiento un bien de propiedad. En cambio, no se consumen
y tampoco pueden venderse el derecho a la vida, los derechos a la
integridad personal o los derechos civiles y politicos.

Que los derechos fundamentales son indisponibles quiere decir
que estan sustraidos tanto a las decisiones de la politica como al
mercado. En virtud de su indisponibilidad activa, no son alienables
por el sujeto que es su titular: no puedo vender mi libertad perso-
nal o mi derecho de sufragio y menos aun mi propia autonomia
contractual. Debido a su indisponibilidad pasiva, no son expropia-
b!es o limitables por otros sujetos, comenzando por el Estado:
ninguna mayoria, por aplastante que sea, puede privarme de la
vida, de la libertad o de mis derechos de autonomia'é. Es evidente
que se trata de una diferencia vinculada a la primera, es decir, al
cardcter singular de los derechos patrimoniales y al universal de los
derechos fundamentales. Los derechos patrimoniales son singulares
en la medida en que pueden ser objeto de cambio en la esfera del
mercado ademds de resultar —por ejemplo, en el ordenamiento
italiano, conforme al articulo 42.3 de la Constitucién— suscepti-
bles de expropiacién por causa de utilidad publica. Por el contra-
rio, los derechos fundamentales son universales por cuanto exclui-
dos de tal esfera, de manera que nadie puede privarse o ser privado
o sufrir disminucién en los mismos, sin que con ello dejen de ser
iguales o universales y, por consiguiente, fundamentales.

Resulta, asi, convalidada nuestra nocién formal de derecho
fundamental: la vida, la libertad personal o el derecho de voto son
ﬁ'mdamentales no tanto porque corresponden a valores o intereses
vitales, sino porque son universales e indisponibles. Es algo tan
cierto que alli donde estuviera permitida su disposicién —por ejem-
plo, admitiendo la esclavitud, o de cualquier modo la alienacién de
las libertades, de la vida, del voto— éstos resultarian también (de-
gradados a) derechos patrimoniales. Por ello, con aparente parado-
ja, los derechos fundamentales son un limite no sélo a los poderes

16. De estas dos formas de indisponibilidad de los derechos fundamentales —la
que se expresa en su inviolabilidad por parte de los poderes piiblicos y la que lo hace
en su inalienabilidad entre particulares— mientras Locke afirmé la primera y negé en
parte la segunda (Segundo tratado, cit., apartados 149 y 85, pp. 154-155 y 101).
Rousseau afirmé la segunda y neg6 la primera (Du contrat social [1762], trad. esp. de
M. Armifo, Del contrato social, Alianza, Madrid, 1980, libro I, caps. VI y IX, pp. 21-
23y 28-31; y libro II, caps. IV-V, pp. 36-42).
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publicos sino“también a la autonomia de sus titulares: ni siquiera
voluntariamente se puede alienar la propia vida o la propia liber-
tad. Pero se trata de un limite, paternalista si se quiere’, légica-
mente insuperable. En efecto, la paradoja se producirfa cuando
faltando ese limite los derechos fundamentales fueran alienables.
Pues, en tal caso, también la libertad de alienar la propia libertad
de alienar serfa alienable, con un doble resultado: que todos los
derechos fundamentales cesarfan de ser universales, es decir, con-
cernientes a todos en igual forma y medida; y que la libertad de
alienar todos los propios derechos —del derecho a la vida a los
derechos civiles y politicos— comportaria el triunfo de la ley del
més fuerte, el fin de todas las libertades y del mercado mismo y, en
altimo analisis, la negacién del derecho y la regresién al estado de
naturaleza.

La 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, estin, pues, sujetos a
vicisitudes, o sea, destinados a ser constituidos, modificados o ex-
tinguidos por actos juridicos. Esto quiere decir que tienen por ti-
tulo actos de tipo negocial o, en todo caso, actuaciones singulares,
como contratos, donaciones, testamentos, sentencias, decisiones
administrativas, por cuya virtud se producen, modifican o extin-
guen. A la inversa, los derechos fundamentales tienen su titulo
inmediatamente en la ley, en el sentido de que son todos ex lege,
o sea, conferidos a través de reglas generales de rango habitualmen-
te constitucional.

Dicho de manera mas simple, mientras que los derechos funda-
mentales son normas, los derechos patrimoniales son predispuestos
por normas. Los primeros se identifican con las mismas normas o
reglas generales que los atribuyen: por ejemplo, la libertad de
manifestacién del pensamiento estd dispuesta en Italia por el articu-
lo 21 de la Constitucién y no es otra cosa que la norma que él
mismo expresa'®. En cambio, los segundos son siempre actuaciones

17. Cf. M. Jori, «La cicala ¢ la formica», en L. Gianformaggio (ed.), Le ragioni
del garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Giapichelli, Torino, 1993, pp. 111-
112, que juzga «excepcionales y por tanto a justificar una por una» las limitaciones
paternalistas que tienen expresién en la indisponibilidad, que es, en cambio, un
principio general légicamente vilido para todos los derechos fundamentales.

18. En cambio, distingue expresamente entre «derechos fundamentales» y «nor-
mas sobre derechos fundamentales», entre otros, R. Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, cit., pp. 47 ss.
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singulares dispuestas por actos a su vez singulares y pre-dispuestas
por las normas que los prevén como sus efectos: por ejemplo, la
propiedad de este vestido mio no es dispuesta, sino predispuesta
por las normas del cédigo civil como efecto dispuesto de la com-
praventa disciplinada por ellas. Podemos llamar normas téticas a las
del primer tipo, que inmediatamente disponen las situaciones ex-
presadas mediante ellas. Aqui entran no sélo las normas que ads-
criben derechos fundamentales sino también las que imponen obli-
gaciones o prohibiciones, como las normas del c6digo penal y las
sefiales de carretera. Llamaré, en cambio, normas hipotéticas a las
del segundo tipo, que no adscriben ni imponen inmediatamente
nada, sino simplemente predisponen situaciones juridicas como
efectos de los actos previstos por ellas. Entran aqui no sélo las
normas del cédigo civil que predisponen derechos patrimoniales,
sino también las que predisponen obligaciones civiles como efectos
de actos negociales o contractuales. Las primeras expresan la di-
mensién nomoestitica del ordenamiento; las segundas pertenecen a
su dimensién nomodindmica. Tanto es asi que mientras los derechos
patrimoniales son siempre situaciones de poder cuyo ejercicio con-
siste en actos de disposicién a su vez productivos de derechos y de
obligaciones en la esfera juridica propia o ajena (contratos, testa-
mentos, donaciones y similares), el ejercicio de los derechos de
libertad consiste siempre en meros comportamientos, como tales
privados de efectos juridicos en la esfera de los demds sujetos.
Hay, en fin, una cuarta diferencia, también formal y no menos
importante, para comprender la estructura del Estado constitucio-
nal de derecho. Mientras los derechos patrimoniales son, por asi
decir, horizontales, los derechos fundamentales son, también por
decirlo de algiin modo, verticales. En un doble sentido. Ante todo
en el sentido de que las relaciones juridicas mantenidas por los
titulares de derechos patrimoniales son relaciones intersubjetivas de
tipo civilista —contractual, sucesorio y similares—, mientras las que
se producen entre los titulares de los derechos fundamentales son
relaciones de tipo publicista, o sea, del individuo (sélo o también)
frente al Estado. En segundo lugar, y sobre todo, en el sentido de
que mientras a los derechos patrimoniales corresponden la genérica
prohibicién de no lesién en el caso de los derechos reales o bien
obligaciones de deber en el caso de los derechos personales o de
crédito, a los derechos fundamentales, cuando tengan expresién en
normas constitucionales, corresponden prohibiciones y obligacio-
nes a cargo del Estado, cuya violacién es causa de invalidez de las
leyes y de las demis decisiones piblicas y cuya observancia es, por
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el contrario, ¢ondicién de legitimidad de los poderes piiblicos. «La
declaracién de los derechos contiene las obligaciones de los legis-
ladores», afirma el articulo 1 de la seccién «deberes» de la Cons-
titucién francesa del afio III. Y es precisamente en este conjunto de
obligaciones, o sea, de limites y de vinculos puestos para tutela de
los derechos fundamentales, donde reside la esfera puablica del
Estado constitucional de derecho —en oposicién a la esfera privada
de las relaciones patrimoniales— y la que al comienzo he llamado
la dimensién «sustancial» de la democracia.

4. Derechos fundamentales y democracia sustancial

Llego, asi, a la segunda tesis que me propongo desarrollar aqui. ¢En
qué sentido los derechos fundamentales expresan la dimensién que
he llamado «sustancial» de la democracia, en oposicién a la dimen-
sién «politica» o «formal»? Y ¢en qué sentido incorporan valores
previos y mas importantes que los de la democracia politica?, en
qué sentido, por tanto, la tesis de Gerber que los califica de «efec-
tos 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 revo-
cables o limitables, son fruto de una incomprensién, que equivale
de hecho a su negacién como vinculos constitucionales a los pode-
res piiblicos?

La respuesta a estas preguntas, aunque relativa al plano de los
contenidos de los derechos fundamentales, o sea, a la naturaleza de
las necesidades protegidas por ellos, es en gran parte consecuente
al anilisis que precede sobre sus caractéres estructurales: universa-
lidad, igualdad, indisponibilidad, atribucién ex lege y rango habi-
tualmente constitucional y por ello supraordenado a los poderes
publicos como pardmetros de validez de su ejercicio.

Precisamente, en virtud de estos caracteres, los derechos funda-
mentales, a diferencia de los deméas derechos, vienen a configurarse
como otros tantos vinculos sustanciales normativamente impuestos
—en garantia de intereses y necesidades de todos estipulados como
vitales, por eso «fundamentales» (la vida, la libertad, la subsisten-
cia)— tanto a las decisiones de la mayoria como al libre mercado.
La forma universal, inalienable, indisponible y constitucional de
estos derechos se revela, en otras palabras, como la técnica —o
garantia— prevista para la tutela de todo aquello que en el pacto
constitucional se ha considerado «fundamental». Es decir, de esas
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necesidades sustanciales cuya satisfaccién es condicién de la convi-
vencia civil y a la vez causa o razén social de ese artificio que es
el Estado. A la pregunta «{qué son los derechos fundamentales?»,
si en el plano de su forma se puede responder a priori enumerando
los caracteres estructurales que antes he sefialado, en el plano de
los contenidos —o sea, de qué bienes son o deben ser protegidos
como fundamentales— s6lo se puede responder a posteriori: cuan-
do se quiere garantizar una necesidad o un interés, se les sustrae
tanto al mercado como a las decisiones de la mayoria. Ningin
contrato, se ha dicho, puede disponer de la vida. Ninguna mayoria
politica puede disponer de las libertades y de los demas derechos
fundamentales: decidir que una persona sea condenada sin pruebas,
privada de la libertad personal, de los derechos civiles o politicos
0, incluso, dejada morir sin atencién o en la indigencia.

De aqui la connotacién «sustancial» impresa por los derechos
fundamentales al Estado de derecho y a la democracia constitucio-
nal. En efecto, las normas que adscriben —mis all4 e incluso contra
las voluntades contingentes de las mayorias— los derechos funda-
mentales: tanto los de libertad que imponen prohibiciones, como
los sociales que imponen obligaciones al legislador, son «sustancia-
les», precisamente por ser relativas no a la «forma» (al quién y al
c6mo) sino a la «sustancia» o «contenido» (al gué) de las decisiones
(o sea, al gué no es licito decidir o no decidir). Resulta asi desmen-
tida la concepcién corriente de la democracia como sistema politi-
co fundado en una serie de reglas que aseguran la omnipotencia de
la mayoria. Si las reglas sobre la representacién y sobre el principio
de la mayorias son normas formales en orden a lo que es decidible
por la mayoria, los derechos fundamentales circunscriben la que
podemos llamar esfera de lo indecibible: de lo no decidible que, es
decir, de las prohibiciones determinadas por los derechos de liber-
tad, y de lo no decidible que no, es decir, de las obligaciones
puablicas determinadas por los derechos sociales.

Cierto que esta identificacién del paradigma del «Estado de
derecho» con la dimensién «sustancial» de la democracia puede
parecer singular, aunque sélo sea por los maltiples usos ideoldgicos
que han desgastado en el pasado la expresién «democracia sustan-
cial»¥. Y, sin embargo, es precisamente con la sustancia de las

19. M. Bovero ha criticado el uso de «democracia sustancial» y la equiva-
lencia entre la dimensién sustancial de la democracia y el garantismo, mantenida
por mi (en «La filosofia politica di Ferrajoli», en Le ragioni del garantismo, cit.,
pp. 403-406).
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decisiones coti lo que que tienen ver las obligaciones y las prohi-
biciones impuestas a la legislacién por los derechos fundamentales
estipulados en las normas sobre la produccién, que por eso pode-
mos llamar «sustanciales» (por ejemplo, las contenidas en la prime-
ra parte de la Constitucién italiana), que establecen las condiciones
de su validez, a diferencia de las normas que llamaré «formales»
(las contenidas en la segunda parte) que dictan las condiciones de
su vigencia. En efecto, en el Estado democrético de derecho, si las
normas formales sobre la vigencia se identifican con las reglas de
la democracia formal o politica, en cuanto disciplinan las formas de
las decisiones que aseguran la expresién de la volutad de la mayo-
ria, las normas sustanciales sobre la validez, al vincular al respeto
de los derechos fundamentales y de los demas principios axiolégi-
cos establecidos en ellas, bajo pena de invalidez, la sustancia (o el
significado) de las decisiones mismas, corresponden a las reglas con
las que bien se puede caracterizar la democracia sustancial.

El paradigma de la democracia constitucional no es otro que la
sujecién 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 legitimacién sustan-
cial o, si se quiere, entre la weberiana «racionalidad formal» y
«racionalidad material». En virtud del reconocimiento de esta di-
sociacién se desvanece la que Letizia Gianformaggio ha llamado
«presunci6én de regularidad de los actos realizados por el poder» en
los ordenamientos positivos?, tanto mds si son politicamente de-
mocraticos, ya que el principio formal de la democracia politica,
relativo al gquién decide y al c6mo se decide —en otras palabras, el
principio de la soberanfa popular y la regla de la mayoria— se
subordina a los principios sustanciales expresados por los derechos
fundamentales y relativos a lo que no es licito decidir y a lo que no
es licito no 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
mias que de legitimacién. Por eso, su configuracién como «elemen-
tos organicos del Estado» y «efectos reflejos» del poder estatal, en
la cita de Gerber que he recogido y, més en general, en la doctrina
de los derechos publicos elaborada por la iuspublicistica alemana e
italiana del siglo pasado, es toda una inversién de su significado y

20. L. Gianformaggio, «Diritto e ragione tra essere e dover essere», en Le
ragioni del garantismo, cit., p. 28.
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exp;elsa gnlaEprocflunda incomprensién del constitucionalismo y del
modelo del Estado constitucional i

derechos existen como situacioneg1 edgeézsgfﬁopl;zss’iziglZr;oc)uzsxggg
son establecidos en las constituciones. Pero, precisamente por eso,
represtan no una autolimitacién siempre revocable del poder sobe-
rano, sino, al contrario, un sistema de limites y de vinculos supra-
ordenado a él. Por tanto, no se trata de «derechos del Estado»,
«para el Estado» o «en interés del Estado», como escribifan Gerber
o Jellinek, sino de derechos hacia y, si es necesario, contra el
Estado, o sea, contra los poderes piiblicos aunque sean democrati-
cos o de mayoria. Mis aiin, el hecho de que, como se ha hecho ver
en el apartado precedente, los derechos fundamentales no estén
previstos por normas como efectos de actos preceptivos singulares,
sino que ellos mismos son normas, retroactiia sobre la naturaleza
de la relaci6n entre los sujetos y la Constitucién. En efecto, de aqui
se sigue que de estas normas, o sea, de la parte sustancial de la
Constitucién, son, por decirlo asi, «titulares», mis que destinata-
rios, todos los sujetos a los que las mismas adscriben los derechos
fundamentales. A ello se debe la imposibilidad de que sean modi-
ficadas por decisién de la mayorfa. En principio, tales normas estin
dotadas de rigidez absoluta porque no son mdis 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 de la
democracia constitucional es hijo de la filosofia 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 con-
vivencia civil generados histéricamente por los movimientos revolu-
cionarios con los que en ocasiones se han impuesto a los poderes
ptiblicos, de otro modo absolutos, como fuentes de su legitimidad. Y
en el sentido de que la idea del contrato social es una metifora de la
democracia: de la democracia politica, dado que alude al consenso
de los contratantes y, por consiguiente, vale para fundar, por prime-
ra vez en la historia, una legitimacién del poder politico desde abajo;
pero es también una metafora de la democracia sustancial, puesto
que este contrato no es un acuerdo vacio, sino que tiene como clau-
sulas y a la vez como causa precisamente la tutela de los derechos
fundamentales, cuya violacién por parte del soberano legitima la
ruptura del pacto y el ejercicio del derecho de resistencia?!.

21. Recuérdense las formulaciones del derecho de resistencia en J. Locke,
Segundo tratado, cit., apartados 21, 149 y 168, pp. 50-51, 154-155 y 170-172; en
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De este mddo, se revelan las ascendencias teéricas de los dere-
chos fundamentales, bien diversas de las civilistas y romanistas de
los derechos patrimoniales. Si es cierto que los derechos fundamen-
tales no son sino el contenido del pacto contituyente, hemos de
reconocer a Thomas Hobbes, teérico del absolutismo, la invencién
de su paradigma. Este paradigma es el expresado en el derecho a
la vida como derecho inviolable de todos, de cuya tutela depende
la superacién del bellum ommium del estado de naturaleza y la
justificacién de «ese gran Leviatin que llamamos republica o Esta-
do, 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 pro-
teccién y defensa fue concebido»??. En definitiva, la configuracién
del Estado como esfera piblica instituida y garantia de la paz, y al
mismo tiempo de los derechos fundamentales, nacié con Hobbes.

Esta esfera piiblica 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 ocasiones 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 declara-
ciones de derechos y las constituciones decimondnicas; después, a
los derechos politicos, con la progresiva ampliacién del sufragio y de
la capacidad politica; ms tarde, al derecho de huelga y los derechos
sociales, en las constituciones de este siglo, hasta los nuevos dere-
chos, a la paz, al medio ambiente y a la informacién hoy objeto de
reivindicacién pero todavia no constitucionalizados. Los derechos
fundamentales se afirman siempre como leyes del mds débil en alter-
nativa a la ley del mas fuerte que regfa y regirfa en su ausencia.

La historia del constitucionalismo es la historia de esta progre-
siva ampliacién de la esfera piblica de los derechos?. Una historia
no teérica, sino social y politica, dado que ninguno de estos dere-

J. J. Rousseau, Del contrato social, cit., caps. X y XVII, pp. 90-92 y 103-105; y
en muchas constituciones del siglo xvii: en el articulo 3 de la Declaracion de
derechos de Virginia de 1786, en el articulo 2 de la Declaracién francesa de 1789
y en el articulo 3 de la Constitucién francesa de 24 de junio de 1793.

22. Leviatin [1651], trad. de C. Mellizo, Alianza, Madrid, 1999, Introduc-
cién, p. 13.

23. Sobre los procesos histéricos a través de los que han ido multiplicindose,
extendiéndose y reforzdndose los derechos fundamentales, cf. N. Bobbio, L’etd dei
diritti, Einaudi, Torino, 1990 (trad. esp. de R. de Asis Roig, El tiempo de los
derechos, Sistema, Madrid, 1991); G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamenta-
les. Teoria General, Eudema, Madrid, 1991.
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chos cay6 del cielo sino que todos fueron conquistados mediante
rupturas institucionales: las grandes revoluciones americana y fran-
cesa, los movimientos decimonénicos por los estatutos, y, en fin,
las luchas obreras, feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo.
Se puede decir que las diversas generaciones de derechos corres-
ponden a otras tantas generaciones de movimientos revoluciona-
rios: desde las revoluciones liberales contra el absolutismo real de
siglos pasados, hasta las constituciones de este siglo, incluidas la
italiana de 1948 y la espafiola de 1978, nacidas de la Resistencia
y del rechazo del fascismo, como pactos fundantes de la democra-
cia constitucional. También forma parte de esta historia la exten-
sién, aunque sea embrional, 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 derechos humanos, se produjo una ruptu-
ra de las que hacen época. La ruptura de ese Ancien Régime inter-
nacional nacido hace tres siglos de la paz de Wesfalia, fundado en
el principio de la soberania absoluta de 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 ter-
cera de las tesis indicadas al principio y en la que ahora voy a
detenerme. Después del nacimiento de la ONU, y gracias a la apro-
bacién de cartas y convenciones internacionales sobre derechos
humanos, estos derechos son «fundamentales» no sélo dentro de
los Estados en cuyas constituciones se encuentran formulados, son
derechos supra-estatales a los que los Estados estin vinculados y
subordinados también en el plano del derecho internacional; no,
pues, derechos de ciudadania, sino derechos de las personas con
independencia de sus 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 derechos, Thomas Marshall, en el
ensayo antes recordado Citizenship and Social Class, identificé con
la ciudadania todo el variado conjunto de los derechos fundamen-
tales, en los que distinguié tres clases: los derechos civiles, los de-
rechos politicos y los derechos sociales, todos llamados, indistinta-
mente, derechos de ciudadania. Semejante tesis, que esti en
contradiccién con todas las constituciones modernas —no sélo con

40

DERECHOS FUNDAMENTALES

2
la Declaracién 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 tltimos afios*, precisamente cuando nuestros
acomodados pafses y nuestras ricas ciudadanias han comenzado a
estar amenazadas por el fenémeno de las inmigraciones masivas. En
suma, llegado el momento de tomar en serio los derechos funda-
mentales, se ha negado su universalidad, condicionando todo su
catilogo a la ciudadania con independencia del hecho de que casi
todos, exceptuados los derechos politicos y algunos derechos socia-
les, son atribuidos por el derecho positivo —tanto estatal como
internacional— no sélo a los ciudadanos sino a todas las personas.

En la base de esta operacién hay una deformacién del concepto
de «ciudadanfa», entendido por Marshall no como un especifico
status subjetivo afiadido al de la «personalidad», sino como el pre-
supuesto de todos los derechos fundamentales, incluidos los de la
persona, a comenzar por los «derechos civiles» que, en todos los
ordenamientos evolucionados y a pesar de su nombre, conciernen
a los sujetos no en cuanto ciudadanos sino tinicamente en cuanto
personas?. Asi, la ciudadania viene a ocupar el puesto de la igual-
dad como categoria basica de la teorfa de la justicia y de la demo-
cracia. Para Marshall esta sustitucién y el anclaje de todos los de-
rechos fundamentales en la ciudadania respondian quizd a la
voluntad de proporcionar un fundamento teérico mis sélido a las
politicas del Welfare. Su objetivo —y éste es, indudablemente, el
aspecto progresivo— era ofrecer, mediante tal categoria, una base
teérica a los derechos sociales, a la vista de la superacién en sentido
socialdemécrata de los viejos modelos liberal-democriticos, que
precisamente en aquellos afos tenia lugar en los paises de capita-
lismo avanzado. Asi, pues, por un lado, se abandonaba la categoria
de la igualdad justo en el momento en que la calidad de persona
y la titularidad universal de los derechos habfan sido solemnemente
reconocidas a todos los seres humanos del planeta, no sélo por las
nuevas constituciones estatales de posguerra sino también por la
Declaracién universal de 1948. Mientras que, por otro, la asuncién

24. Recorriendo el «Saggio bibliografico» de Francesco Paolo Vertova, en La
cittadinanza, cit., pp. 325-333, se advierte que son poquisimos los libros sobre la
ciudadania publicados antes de finales de los afios ochenta.

25. El articulo 7 del Code civil de Napoledn, reproducido en muchos otros
c6digos civiles europeos, establece: «L’exercice des droits civils est indépendant de
la qualité de citoyen». Para una critica mas analitica de las tesis de Marshall remito
a «De los derechos del ciudadano a los derechos de la persona», cit.
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de los derechos sociales como derechos tan vinculantes e inderoga-
bles como los clasicos derechos de libertad servia para conferir una
nueva densidad a la calidad de Ia democracia. Por lo demas, en los
tiempos de Marshall todavia los procesos de globalizacién y de
integracién mundial y los fenémenos migratorios no habian llegado
al punto de poner en estridente contradiccién los derechos del
hombre y los derechos del ciudadano.

Es mas dificil comprender el sentido de la operacién a cin-
cuenta afios de distancia del ensayo de Marshall. En efecto, de
un lado, como se ha visto, muchos teéricos actuales de la ciuda-
dania han llegado a negar o al menos a poner en duda la naru-
raleza de «derechos» de los derechos sociales y asf a abandonar
la idea de un Estado social de derecho basado, precisamente, en
los derechos y no en la discrecionalidad de los aparatos, frente
a la crisis de eficiencia y de legalidad del Estado social conside-
rada irreversible. Mientras, del otro lado, frente a la paralela cri-
sis del Estado nacional y de la soberanfa estatal, a la que esti
conectada la ciudadania, parece hoy todavia menos legitimo de-
clinar los derechos fundamentales en términos estatalistas. En
efecto, la soberania, incluso la de los paises mds fuertes, junto a
los limites impuestos a la misma por la estipulacién de los dere-
chos, se ha desplazado a sedes supranacionales. Al mismo tiem-
po, el crecimiento de las interdependencias y a la vez de las des-
igualdades entre pafses ricos Y paises pobres y los fenémenos
migratorios y de globalizacién nos advierten de que caminamos
hacia una integracién mundial. Que el desarrollo de ésta se
produzca bajo la ensefia de la opresién o de la violencia o, por
el contrario, de la democracia y de la igualdad va a depender
también del derecho.

En estas condiciones, la categoria de la ciudadania corre el
riesgo de prestarse a fundar, antes que una categoria de la demo-
cracia basada en la expansién de los derechos, una idea regresiva
y a la larga ilusoria de la democracia en un solo pafs, o mejor en
nuestros ricos paises occidentales, al precio de la no-democracia en
el resto del mundo®. Con el resultado de una grave pérdida de
cualidad de los derechos fundamentales y de nuestro modelo de
democracia, cuya credibilidad est4 plenamente ligada a su procla-
mado universalismo. Como sabemos muy bien, estos derechos han

26. R. Bellamy, «Tre modelli di cittadinanza», en La cittadinanza, cit., pp. 237
ss., ha sefialado justamente el sello comunitario de las doctrinas de la ciudadanfa,
que expresan una concepcién de la democracia basada en la «pertenencia a una
determinada comunidads,
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sido siempre 'imiversales s6lo de palabra, pues si normativamente
desde la Declaracion francesa de 1789 se han' proglamado siempre
como derechos de la persona, de facto han sido siempre derechos
del ciudadano. Y esto porque de hecho, en la época de la Rgvolu-
cién francesa y luego durante todo el siglo.pasado y la primera
mitad de este siglo, hasta la Declaracién ufzzversal de 1948 y los
afios en que escribia Marshall, la disociacién entre «persona» y
«ciudadano» no planteaba ningin problgma, al. no pesar ,sobre
nuestros paises la amenaza de la presién migratoria. I"ero seria hoy
una triste quiebra de nuestros modelos de democracia, y con .ellos
de los llamados valores de Occidente, que nuestro umversal}smo
normativo fuera a ser negado precisamente en el momento mismo
en que resulta puesto a prueba. . _

Es claro que a largo plazo —en el que la}s mtel:‘depen’denaa.s,
los procesos de integracién y las presiones migratorias estdn des’m-
nados a aumentar— esta antinomia entre igualdad y c1udadgnla,
entre el universalismo de los derechos y sus confines estatalistas,
por su caricter cada vez mds insostenible y explosivp,'tf:ndré que
resolverse con la superacién de la ciudadania, la definitiva desna-
cionalizacién de los derechos fundamentales y la correlativa deges-
tatalizacién de las nacionalidades. Pero es también claro que si se
quiere prevenir gradual y pacificamente estos resultados y al mismo
tiempo dar respuestas inmediatas al que es, ahora ya, el probler_na
mas grave de la humanidad y el mayor desafio de la democracia,
la politica y, antes aun, la filosofia politica deberiap secundar estos
procesos, tomando conciencia de la crisis irreversible de las.v1e]as
categorfas de la ciudadania y de la soberania, asi como de la inade-
cuacién de ese débil remedio de su valencia discriminatoria que ha
sido hasta hoy el derecho de asilo.

El derecho de asilo tiene un vicio de origen y es que repre-
senta, por asi decir, la otra cara de la ciudadania y de la sobera-
nia, es decir, del limite estatalista impuesto por éstas a los dere-
chos fundamentales. Ademas, tradicionalmente ha estado siemp_re
reservado sélo a los refugiados por persecuciones politicas, racia-
les o religiosas, y no para los refugiados por lesiones del dgre-
cho a la subsistencia. Estos presupuestos tan restrigidos reflejan
una fase paleoliberal del constitucionalismo, en la que, por un
lado, los tinicos derechos fundamentales reconocidos eran los de-
rechos politicos y de libertad negativa, de cuyas violaciones eran
victimas s6lo reducidas élites percibidas por las élites liberales de
los paises de acogida como sus «semejantes» y, por otro lado, las
emigraciones por razones econémicas se desarrollaban prevalen-
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temente dentro de Occidente, de los paises europeos a los ame-
ricanos, en beneficio reciproco.

Hoy, tales presupuestos del viejo derecho de asilo han cam-
biado. Las actuales constituciones europeas y las cartas interna-
cionales de derechos han afadido, a los clasicos derechos de li-
bertad negativa, una larga serie de derechos humanos positivos
—no sélo a la vida y a la libertad, sino también a la superviven-
cia y a la subsistencia— desgajandolos de la ciudadania y hacien-
do también de su goce la base de la moderna igualdad en droit
y de la dignidad de la persona. Por tanto, no existe razén para
que esos presupuestos no se extiendan asimismo a las violacio-
nes mas graves de estos otros derechos, es decir, a los refugia-
dos econémicos ademds de a los politicos. Por el contrario, ha
prevalecido la tesis restrictiva, posteriormente desarrollada por las
recientes leyes sobre la inmigracién, mds restrictivas todavia. El
resultado es un cierre de Occidente sobre si mismo que lleva
consigo el riesgo de provocar no sélo la quiebra del disefio uni-
versalista de la ONU, sino también una involucién de nuestras
democracias y la formacién de una nueva identidad como identi-
dad regresiva, compactada por la aversién hacia el diverso y por
lo que Habermas ha llamado «chauvinismo del bienestar»?’. En
efecto, existe un nexo profundo entre democracia e igualdad vy,
a la inversa, entre desigualdad en los derechos y racismo. Del
mismo modo que la igualdad en derechos genera el sentido de
la igualdad basada en el respeto del otro como igual, la desigual-
dad en los derechos genera la imagen del otro como desigual, o
sea, inferior en el plano antropolégico, precisamente por ser in-
ferior en el plano juridico®.

27. ]. Habermas, Recht und Moral (Tanner Lectures) [1989], trad. esp. de M.
Jiménez Redondo, «Derecho y moral (Tanner Lectures)», incluido en Facticidad y
validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria
del discurso, Trotta, Madrid, 22000, pp. 535 ss. Cf. también J. de Lucas, Europa:
Convivir con la diferencia. Racismo, nacionalismo y derechos de las minorias, Tec-
nos, Madrid, 1992; Id., El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia
frente a una sociedad plural, Temas de Hoy, Madrid, 1994; Id., Puertas que se
cierran. Europa como fortaleza, Icaria, Barcelona, 1996.

28. Sobre la interacci6én entre discriminacién de las mujeres en los derechos
fundamentales y su percepcién como sujetos inferiores, producida en el pasado, cf.
Marina Graziosi, «Infirmitas sexus. La donna nell'immaginario penalistico»: Dermo-
crazia e Diritto 2 (1993), pp. 99-143; Id., «En los origenes del machismo juridico.
La idea de inferioridad de la mujer en la obra de Farinacio», trad. de P. Andrés
Ibdfiez: [ueces para la Democracia. Informacién y Debate 30 (1997), pp. 49-56.
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6. Derechos fundamentales y garantias

Los argumentos tedrico-juridicos con los que habitualmente se re-
plica la tesis del caracter supranacional de los derechos humanos,
sean de libertad o sociales, son de cufio realista. Los derechos
escritos en las cartas internacionales no serian derechos, porque
estan desprovistos de garantias. Por la misma razén, como se ha
visto, segiin muchos filésofos y politlogos, tampoco serian dere-
chos los derechos sociales, igualmente carentes de las adecuadas
garantias jurisdiccionales®. Esta tesis, cuya formulacién’ clési_ca de
debe a Hans Kelsen, es la altima de las cuatro que al principio me
he propuesto confutar. Se concreta en la afirmacién de que, mas
allz de su proclamacién, aun cuando sea de rango constitucional,
un derecho no garantizado no serfa un verdadero derecho.

Asi, hemos llegado a la cuarta cuestién enunciada al principio,
que es previa a cualquier discurso sobre los derechos, ya sean de
derecho interno o de derecho internacional: la de la relacién entre
los derechos y sus garantias. Es claro que si confundimos derechos
y garantias resultaran descalificadas en el plano juridico l.as dos més
importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo, es de-
cir, la internacionalizacién de los derechos fundamentales y la cons-
titucionalizacién de los derechos sociales, reducidas una y otra, en
defecto de las adecuadas garantias, a simples declamaciones retdri-
cas o, a lo sumo, a vagos programas politicos juridicamente irrele-
vantes. Bastarfa esto para desaconsejar la identificacion y justificar
la distincién entre derechos y garantias en el plano teérico. Las
definiciones teéricas son definiciones estipulativas, cuya aceptacién
depende de su aptitud para satisfacer las finalidades explicativas y
operativas 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 (0 de prestaciones) o negativas
(de no lesiones) atribuidas a un sujeto por una norma juridica, y los
deberes correspondientes que constituyen las garantias asimismo
dictadas por normas juridicas, ya sean éstas las obligaciones o pro-
hibiciones correlativas a aquéllos, que forman las que en el aparta-
do 2 he llamado garantias primarias, o bien las obligaciones de
segundo grado, de aplicar la sancién o de declarar la nulidad de las
violaciones de las primeras, que forman las que he llamado garan-

29. Recuérdense las tesis de Zolo y Barbalet a las que se hace referencia en las
notas 13 y 15.
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tias secundarias. Lo que hace necesaria esta distincién es una razén
bastante mis de fondo, intrinsecamente ligada a la naturaleza po-
sitiva y nomodindmica del derecho moderno.

En un sistema nomoestitico, como es la moral y como serfa un
sistema de derecho natural fundado tinicamente sobre principios de
razén, las relaciones entre figuras deénticas son relaciones pura-
mente l6gicas: dado un derecho, o sea, una expectativa juridica
positiva o negativa, existe para otro sujeto la obligacién o la pro-
hibicién correspondiente; dado un permiso positivo, el comporta-
miento permitido no estd prohibido y, por tanto, no existe la
obligacién correlativa; dada una obligacién, no esta permitida la
omisién del comportamiento obligatorio y, por consiguiente, no
existe el correlativo permiso negativo, mientras que si existe el
correspondiente permiso positivo. En estos sistemas la existencia o
la no existencia de tales figuras dednticas estd implicada por la
existencia o la inexistencia de las correlativas a ellas y asumidas
como «dadas». Consecuentemente, en ellos no existen ni antino-
mias ni lagunas: cuando dos normas entren en contradiccién, una
de las dos debe ser excluida como inexistente, més que como in-
valida. Este es el sentido del principio iusnaturalista veritas non
auctoritas facit legem: en ausencia de criterios formales de identi-
ficacién del derecho existente, los tnicos criterios disponibles son
los criterios l6gicos y racionales de tipo inmediatamente sustancial,
es decir, ligados a lo que dicen las normas.

Todo esto no es verdadero en los sistemas nomodinamicos de
derecho positivo. En estos sistemas la existencia o la inexistencia de
una situacién juridica, o sea, de una obligacién, una prohibicién, un
permiso o una expectativa juridica, depende de la existencia de una
norma positiva que la prevea, que, a su vez, no es deducida de la
de otras normas, sino inducida, como hecho empirico, del acto de
su produccién. Por consiguiente, es muy posible que, dado un
derecho subjetivo, no exista —aun cuando debiera existir— la
obligaci6n o la prohibicién correspondiente a causa de la (indebi-
da) inexistencia de la norma que las prevé. Como también es po-
sible que, dado un permiso, exista —aun cuando no debiera exis-
tir— 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
inevitables tanto las lagunas como las antinomias. De aqui se deriva
que en estas condiciones, expresadas por el principio positivista
auctoritas non veritas facit legem, las tesis de la teoria del derecho,
cual la definicién de derecho subjetivo como expectativa juridica a
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la que corregponde una obligacién o una prohibicién, son tesis de
tipo dedntico o normativo, no sobre el ser sino sobre el deber ser
del derecho de que se habla, del mismo modo que lo son las
definiciones de la prohibicién como no permiso de la actuacién y
de la obligacién como permiso de la omisién, y hasta el mismo
principio 16gico de no contradiccién. . .

Tornemos ahora al examen de la nocién kelseniana de «de-
recho subjetivo». Kelsen lleva a cabo no una sino dos identifica-
ciones o reducciones del derecho subjetivo a los imperatlvo‘s que
a éste le corresponden. La primera es la del derecho sub):etlvo al
deber concerniente al sujeto en relacién juridica con su titular, o
sea, la que he llamado garantia primaria: «No h:ay derecho sub-
jetivo en relacién con una persona —afirma— sin el correspon-
diente deber juridico de otra»®. La segunda es la del dere_cho
subjetivo al deber que, en caso de violacién, incumbe a un juez
de aplicar la sancién, es decir, la que he llamado garantia secun-
daria: «El derecho subjetivo [consiste] no en el presunto interés,
sino en la proteccién juridica»3l.

Ahora bien, estas identificaciones son tesis tedricas, con segu-
ridad, no menos verdaderas de lo que puedan serlo las equival‘ery
cias légico-dednticas entre permiso de la actuacién y no p;o_h{bx-
cién, entre permiso de la omisién y no obligacién, entre prohlbmén
y no permiso de la actuacién y entre obligacién y no permiso de
la omisién. Pero como éstas, segin se ha visto, pueden ser desmen-
tidas, o, mejor, violadas por la realidad efectiva del derecho.

30. H. Kelsen, Teoria general..., cit. p. 88; el derecho «no es otra cosa que el
correlato de un deber juridicor (ibid., p. 90; Id.,, Teoria pura del derecho, cit., p.
150: «Pero esta situacién de hecho, designada como “derecho” o pretensién juridica
de un individuo, no es otra cosa que la obligacidn del otro, o de los otros. Si se
habla, en este caso, de un derecho subjetivo, o de la pretensi6én juridica de un
individuo, como si ese derecho o pretensién fuera algo distinto de la obligacién del
otro, o de los otros, se crea la apariencia de dos situaciones juridicamente relevan-
tes, cuando sélo se da una».

31. Teoria general..., cit., p. 94. Véase también el pasaje citado en la nota 12.
Asimismo: el derecho subjetivo es «la posibilidad juridica» ofrecida a su titular «de
provocar la aplicacién de la norma sancionadora correspondiente [...] Sé.lo cuando
un individuo se encuentra en tal situacién con la norma juridica, la aplicacién de
ésta, es decir, la aplicacién de la sancién, depende de la expresién de voluntad de
un individuo orientada hacia tal objeto, por lo cual el derecho objetivo estd a la
disposicién del mismo individuo, y podemos considerar que el derecho objetivo es
“su” derecho subjetivo» (ibid., p. 96); «la esencia del derecho subjetivo, cuando es
més que el mero reflejo de una obligacién juridica, se encuentra en el hecho de. que
una norma juridica otorga a un individuo el poder juridico de reclamar, mediante
una acci6n, por el incumplimiento de la obligacién» (Teoria pura..., cit., p. 148).
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Ciertamente, es posible que en un sistema de derecho positivo
existan de hecho antinomias, o sea, contradicciones entre normas,
mis alld de la existencia de criterios para su solucién, que, a su vez,
también es un hecho; que junto a la libertad, y por tanto al permiso
de manifestar libremente el propio pensamiento exista, como por
ejemplo en el derecho italiano, la prohibicién penal de vilipendio
o de otros delitos de opini6én. En tales casos no podemos negar la
existencia de normas en conflicto, o sea, en nuestro ejemplo, la
existencia del permiso y a la vez de la prohibiciéon del mismo
comportamiento. Sélo se podra decir que las normas sobre delitos
de opini6n son normas invalidas, aunque existentes o vigentes hasta
que sean anuladas por la Corte constitucional. En suma, el princi-
pio 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 vy,
més todavia, que no exista la obligacién de aplicar la sancién en
caso de violacién de los unos y del otro. En otras palabras, que
existan lagunas primarias, por defecto de estipulacién de las obli-
gaciones y las prohibiciones que constituyen las garantias primarias
del derecho subjetivo, y lagunas secundarias, por el defecto de
institucién de los érganos obligados a sancionar o a invalidar sus
violaciones, o sea, a aplicar las garantias secundarias. Pero tampoco
en tales casos es posible negar la existencia del derecho subjetivo
estipulado por una norma juridica; se podra s6lo lamentar la lagu-
na que hace de él un «derecho de papel»3? y afirmar la obligacién
del legislador de colmarla. También el principio de plenitud, es
decir, la prohibicién de lagunas, es, como el principio de no con-
tradiccién, un principio tedrico normativo.

Posiblemente, en la teoria kelseniana, todo esto se ha visto
oscurecido por el hecho de que, en ella, los derechos patrimoniales
se toman como figuras paradigméticas del derecho subjetivo. En
efecto, en tales casos la definicion teérica de derecho subjetivo
como expectativa a la que corresponde un deber no plantea ningiin
problema, sobre 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 que de hecho sucede: «uno de los contra-

32. Asi llama Riccardo Guastini a los derechos no garantizados («Diritti», en
Analisi e diritto, 1994. Ricerche di giurisprudenza analitica, Giappicchelli, Torino,
1994, pp. 168 y 170 [«Derechos», Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del
Derecho, trad. esp. de ]. Ferrer i Beltran, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 179 ss.]).
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tantes —escribe Kelsen— tiene un derecho contra el otro sélo
cuando éste estd obligado a conducirse en cierta forma frente al
primero; el segundo tiene un deber juridico s6lo en cuanto el
derecho objetivo establece una sancién para el caso de la cond}lcta
contraria»®3. Pero esto depende del hecho de que, como se ha visto,
tales derechos son no dispuestos sino pre-dispuestos por normas
hipotéticas como efectos de contratos, los cuales son simultdnea-
mente las fuentes de las correlativas obligaciones que forman sus
garantfas primarias. Y depende, por otra parte, de la milegaria
tradicién jurisprudencial del derecho civil que siempre ha asociado
estrechamente los derechos patrimoniales al derecho de accién
como técnica especifica de garantia secundaria.

Diverso es el caso de los derechos fundamentales —de todos,
y no s6lo de los derechos sociales y de los de orden internacional—
que, como he mostrado, son inmediatamente (dispuestos por) nor-
mas téticas. En este caso, la existencia de las correspondientes
garantias —de las primarias y mas todavia de las secundarias— no
se da por descontada, al depender de su estipulacién expresa por
normas de derecho positivo muy distintas de las que adscriben los
derechos. Por ejemplo, en ausencia del derecho penal no existiria,
cuando menos en virtud del principio de legalidad penal, garantia
primaria de ninguno de los derechos tutelados por €, a comenzar
por el derecho a la vida. De faltar la norma que prohibe la priva-
cién de libertad sin mandamiento motivado de la autoridad judicial
no existirfa la garantia primaria de la libertad personal. De forma
aun mas evidente, en defecto de normas sobre la jurisdiccién no
existirfan garantias secundarias para ningin derecho. Pero, obvia-
mente, s6lo por tal falta y concurriendo las normas que disponen
los derechos, seria absurdo negar la existencia de éstos, en vez de,
més correctamente, negar la existencia de sus garantfas en ausencia
de normas que las predispongan.

En suma, es la estructura nomodindmica del derecho moderno
la que impone distinguir entre los derechos y sus garantias, en
virtud del principio de legalidad como norma de reconocimiento
de las normas positivamente existentes; la que obliga a reconocer
que los derechos existen si y s6lo si estin normativamente esta-

33. Teoria general..., cit., p. 96. Kelsen hace un discurso similar para los dere-
chos reales: «El derecho reflejo de propiedad no es, propiamente, un derecho abso-
luto; es el reflejo de la multiplicidad de obligaciones de un nimero indeterminado de
individuos, con respecto de un mismo individuo, en relacién a una y la misma cosa,
a diferencia del derecho personal que sélo es el reflejo de la obligacién de determina-
do individuo frente a otro individuo determinado» (Teoria pura..., cit., p. 145).
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blecidos, asi como las garantias constituidas por las obligaciones y
las prohibiciones correspondientes existen si y s6lo si también ellas
se encuentran normativamente establecidas. Y esto vale tanto para
los derechos de libertad (negativos) como para los derechos sociales
(positivos), y lo mismo para los establecidos por el derecho estatal
que para los establecidos por el derecho internacional. Si no que-
remos caer en una forma de paradéjico iusnaturalismo realista y
hacer desempefiar a nuestras teorfas funciones legislativas, habre-
mos de admitir que los derechos y las normas que los expresan
existen en cuanto son positivamente producidos por el legislador,
sea ordinario, constitucional o internacional.

La consecuencia de esta distincién entre derechos y garantias es
de enorme importancia, no sélo desde el punto de vista teérico sino
también en el plano metateérico. En el plano teérico supone que el
nexo entre expectativas y garantfas no es de naturaleza empirica
sino normativa, que puede ser contradicho por la existencia de las
primeras y por la inexisencia de las segundas; y que, por consiguien-
te, la ausencia de garantias debe ser considerada como una indebida
laguna que los poderes piiblicos internos e internacionales tienen la
obligacién de colmar; del mismo modo que las violaciones de dere-
chos cometidas por los poderes publicos contra sus ciudadanos de-
ben ser concebidas como antinomias igualmente indebidas que es
obligatorio sancionar como actos ilicitos o anular como actos invd-
lidos. En 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, la enunciacién constitucional de los derechos socia-
les a prestaciones piiblicas positivas no se ha visto acompafiada de la
elaboracién de garantias sociales o positivas adecuadas, es decir, de
técnicas de defensa y de justiciabilidad parangonables a las aportadas
por las garantias liberales o negativas para la tutela de los derechos
de libertad. El desarrollo del Welfare State en este siglo se ha produ-
cido en gran medida a través de la simple ampliacién de los espacios
de discrecionalidad de los aparatos burocriticos y no por la institu-
cién de técnicas de garantia adecuadas a la naturaleza de los nuevos
derechos. Todavia menor grado de realizacién han conocido las ga-
rantias en apoyo de los derechos humanos establecidos en las cartas
internacionales, que se caracterizan por su casi total inefectividad.
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Pero esto sdio quiere decir que existe una divergencia abismal.entre
normay 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 propésito, es necesario distinguir entre posibilidades de
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 d?rechos porque los
actos requeridos para su satisfaccién serfan inevitablemente dlscFe-
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 Fhferenag de lo
que ocurre con las pricticas burocraticas y potestativas propias del
Estado asistencial y clientelar, podrian muy bien realizgrse mediante
prestaciones gratuitas, obligatorias e incluso automéncas:’ como lg
ensefianza publica gratuita y obligatoria, la asistencia sanitaria asi-
mismo gratuita o la renta minima garantizada. En segundo lugar, la
tesis de la no susceptibilidad de tutela judicial de estos derechos
resulta desmentida por la experiencia juridica mas reciente, que por
distintas vias (medidas urgentes, acciones reparatorias y similares)
ha visto ampliarse sus formas de proteccién jurisdiccional, en parti-
cular en lo que se refiere al derecho a la salud, a la seguridad social y
a una retribucién justa. En tercer lugar, mis all4 de su justiciabili-
dad, estos derechos tienen el valor de principios informadores del
sistema juridico ampliamente utilizados en la solucién de las contro-
versias por la jurisprudencia de los Tribunales constitucionales. So-
bre todo, en fin, no hay duda de que muy bien podrian elaborarse
nuevas técnicas de garantfa. Nada impediria, 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, la introduccién de garantias de derecho internacional, como
la publicacién de un cédigo penal internacional y la creacién _de la
correspondiente jurisdiccién sobre crimenes contra la humam.dafi,
por lo demis, ya proyectada en el Tratado de Roma, de 17 de )1}110
de 1998; la introduccién de un control jurisdiccional de constitu-
cionalidad de todos los actos de los organismos internacionales e
incluso de los de todos los Estados por violaciones de los derechos
humanos; o, en fin, la imposicién y la regulacién de ayudas econé-
micas y de intervenciones humanitarias, articuladas con la forma de
las garantias, en favor de los pafses més pobres.
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Del todo diversa, aunque a menudo resulta confundida con la
primera y hasta atribuida a ésta, es la cuestién de la posibilidad de
realizacién politica de tales garantias, en el orden interno y, cosa
todavia més lejana y dificil, en el internacional. Ciertamente, la
satisfaccién de los derechos sociales es costosa, exige la obtencién
y la distribucién de recursos, es incompatible con la 16gica del
mercado o al menos comporta limites a éste. Es igualmente cierto
que tomar en serio los derechos humanos proclamados a nivel
internacional exige la puesta en discusién de nuestros niveles de
vida, que permiten a Occidente gozar de bienestar y democracia a
expensas del resto del mundo. Es verdad, también, que el actual
viento neoliberal, que ha hecho un nuevo credo ideolégico del
absolutismo del mercado y del absolutismo de la mayoria, no per-
mite concebir esperanzas sobre la disponibilidad de los sectores
bienpensantes —mayoritarios en nuestros paises ricos y en minoria
respecto del resto del mundo— a verse limitados y vinculados por
reglas y derechos informados en el principio de igualdad. Pero,
entonces, digamos que los obstaculos son de naturaleza politica, y
que el desafio lanzado a las fuerzas democraticas es, precisamente
por eso, politico, y consiste, hoy mas que nunca, en la lucha por
los derechos y sus garantias. Lo que no puede consentirse es la
falacia realista de la reduccién del derecho al hecho y la determi-
nista de la identificacién de lo que acontece con lo que no puede
dejar de acontecer.

7. El constitucionalismo como nuevo paradigma del derecho

Las cuatro tesis que se han desarrollado permiten concebir el cons-
titucionalismo —tal como se ha configurado en este siglo en los
ordenamientos estatales democriticos con la generalizacién de las
constituciones rigidas y, en perspectiva, en el derecho internacional
con la sujecién de los Estados a las convenciones sobre derechos
humanos— como un nuevo paradigma fruto de una profunda trans-
formacién interna del paradigma paleo-positivista.

En efecto, el postulado del positivismo juridico clasico es el
principio de legalidad formal, o, si se quiere, de mera legalidad,
como metanorma de reconocimiento de las normas vigentes.
Conforme a él, una norma juridica, cualquiera que sea su conte-
nido, existe y es valida en virtud, tinicamente, de las formas de
su produccién. Como sabemos, la afirmacién de este postulado
provocé un radical cambio de paradigma respecto del derecho
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premoderni;: la separacién entre derecho y moral, es decir, en-
tre validez y justicia, como consecuencia del caricter totalmente
artificial y convencional del derecho existente. En el derec}}o mo-
derno, la juridicidad de una norma ya no depende de su justicia
o racionalidad intrinsecas, sino sélo de su positividad, o sea, del
hecho de ser «puesta» por una autoridad competente en la for-
ma prevista para su produccién. o

El constitucionalismo, tal como resulta de la positivizacién de
los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la
legislacién positiva, corresponde a una segunda reYolu.cién en la
naturaleza del derecho que se traduce en una alteracién interna del
paradigma positivista cldsico. Si la primera revolucién se expresé
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 normas, esta segunda
revolucién se ha realizado con la afirmacién del que podemos lla-
mar principio de estricta legalidad (o de legalidad sustancial). O sea,
con el sometimiento también de la ley a vinculos ya no sélo-forma-
les sino sustanciales impuestos por los principios y los derechos
fundamentales contenidos en las constituciones. Y si el principio de
mera legalidad habia producido la separacién de la validez y de la
justicia y el cese de la presuncién de justicia del derecho vigente, el
principio de estricta legalidad produce la separacién de la validez y
de la vigencia y la cesacién de la presuncién aprioristica de validez
del derecho existente. En efecto, en un ordenamiento dotado de
Constitucién rigida, para que una norma sea valida ademais de
vigente no basta que haya sido emanada con las formas predispues-
tas para su produccién, sino que es también necesario que sus
contenidos sustanciales respeten los principios y los derechos funda-
mentales establecidos en la Constitucién. A través de la estipulacién
de la que en el apartado 4 he llamado la esfera de lo indecidible (de
lo indecidible gue, que se expresa en los derechos de libertad, y de
lo indecidible gue no, que lo hace en los derechos sociales), las
condiciones sustanciales de validez de las leyes, que en el paradigma
premoderno se identificaban con los principios del derecho natural
y que en el paradigma paleopositivista fueron desplazadas por el
principio puramente formal de la validez como positividad, pene-
tran nuevamente en los sistemas juridicos bajo la forma de princi-
pios positivos de justicia estipulados en normas supraordenadas a la
legislacién.

Este cambio de paradigma puede situarse histéricamente en
un momento determinado: el que siguié a la catastrofe de la Se-
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gunda Guerra Mundial y a la derrota del nazi-fascismo. En el cli-
ma cultural y politico en el que vio la luz el actual constituciona-
lismo —la Carta de la ONU de 1945, la Declaracién universal
de 1948, la Constitucién italiana de 1948, la Ley fundamental
de la Repiiblica Federal Alemana de 1949— se comprende que
el principio de mera legalidad, considerado suficiente garantia
frente a los abusos de la jurisdiccién y de la administracién, se
valore como insuficiente para garantizar frente a los abusos de
la legislacién y frente a las involuciones antiliberales y totalita-
rias de los supremos 6rganos decisionales. Es por lo que se re-
descubre el significado de «Constitucién» como limite y vinculo
a los poderes piblicos establecido hace ya dos siglos en el ar-
ticulo 16 de la Declaracion de derechos de 1789: «Toda socie-
dad en la cual la garantia de los derechos no est4 asegurada ni
la separacién de poderes establecida no tiene Constitucién». Se
redescubre, en suma —no sélo en el plano estatal sino también
en el internacional—, el valor de la Constitucién como conjunto
de normas sustanciales dirigidas a garantizar la divisién de pode-
res y los derechos fundamentales de todos, es decir, exactamente
los dos principios que habfan sido negados por el fascismo ¥ que
son la negacién de éste.

Se puede expresar el cambio de paradigma del derecho produ-
cido por la constitucionalizacién rigida de estos principios, afir-
mando que la legalidad, merced a esto, resulta caracterizada por
una doble artificialidad: la del ser del derecho, es decir, de su
«existencia» —ya no derivable de la moral ni recabable de la natu-
raleza, sino, precisamente, «puesto» por el legislador— y también
la de su deber ser, es decir, de sus condiciones de «validez», asimis-
mo positivadas con rango constitucional, como derecho sobre el
derecho, en forma de limites y vinculos juridicos a la produccién
juridica. No se trata de eliminar o de poner en crisis la separacién
entre derecho y moral realizada con el primer positivismo™, sino,
por el contrario, de completar el paradigma positivista y al mismo

34. R. Alexy ha replanteado la tesis de la conexién entre derecho y moral sobre
la base de la formulacién de las normas constitucionales sustanciales en forma de
«principios» (Begriff und Geltung des Rechts [1992), trad. esp. de J. M. Seiia, El
concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 21997; también G. Zagre-
belsky, Introduccién a R. Alexy, op. cir., trad. italiana de F. Fiore, Concetto e va-
lidita del diritto, Einaudi, Torino, 1997, y en El derecho dictil. Ley, derechos,
justicia, trad. espafiola de Marina Gascon, Trotta, Madrid, 21997. Para un anilisis
critico de estas tesis, cf. L. Prieto Sanchfs, Constitucionalismo y positivismo, Fon-
tamara, México, 1997.
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tiempo el Estado de derecho. En efecto, gracias a esta doble arti-
ficialidad, no sélo la produccién del derecho sino también las
opciones desde las que ésta se proyecta resultan positivizadas me-
diante normas juridicas, y también el legislador queda sometido a
la ley. De este modo, se produce un cambio de naturaleza en la
legalidad positiva del Estado constitucional de derecho. Esta ya no
es sélo (mera legalidad) condicionante, sino asimismo (estricta le-
galidad) condicionada por vinculos que son también sustanciales
relativos a sus contenidos o significados.

El resultado es una alteracién interna del modelo positivista cla-
sico que, como se ha visto, ha afectado tanto al derecho como a los
discursos sobre éste, es decir, a la jurisdiccién y a la ciencia del
derecho. En efecto, la estricta legalidad, precisamente porque condi-
cionada por los vinculos de contenido que le imponen los derechos
fundamentales, ha introducido una dimensién sustancial tanto en la
teoria de la validez como en la teorfa de la democracia, producien-
do una disociacién y una virtual divergencia entre validez y vigen-
cia de las leyes, entre deber ser y ser del derecho, entre legitimidad
sustancial y legitimidad formal de los sistemas politicos.

Por otra parte, esta divergencia —que (si bien serfa patolégica
més alld de ciertos limites) es un rasgo fisiolégico de la democracia
constitucional, su mayor mérito y su sefia de identidad, ademis de
su mayor defecto— ha hecho cambiar también la naturaleza de la
jurisdiccién y de la ciencia juridica. La jurisdiccién ya no es la
simple sujecién del juez a la ley, sino también anilisis critico de su
significado como medio de controlar su legitimidad constitucional.
Y la ciencia juridica ha dejado de ser, supuesto que lo hubiera sido
alguna vez, simple descripcién, para ser critica y proyeccién de su
propio objeto: critica del derecho invalido aunque vigente cuando
se separa de la Constitucién; reinterpretacién del sistema normati-
vo en su totalidad a la luz de los principios establecidos en aquélla;
andlisis de las antinomias y de las lagunas; elaboracién y proyeccién
de las garantias todavia inexistentes o inadecuadas no obstante
venir exigidas por las normas constitucionales.

De aqui se sigue una responsabilidad para la cultura juridica y
politolégica, que implica un compromiso tanto ma4s fuerte cuanto
mayor es esa divergencia, y por consiguiente el cometido de dar
cuenta de la inefectividad de los derechos constitucionalmente es-
tipulados. Es una paradoja epistemolégica que caracteriza a nues-
tras disciplinas: formamos parte del universo artificial que descri-
bimos y contribuimos a construirlo de manera bastante mas
determinante de lo que pensamos. Por ello, depende también de la
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cultura juridica que los derechos, segtin la bella férmula de Ronald
Dworkin, sean tomados en serio, ya que no son sino significados
normativos, cuya percepcién y aceptacién social como vinculantes
es la primera, indispensable condicién de su efectividad.
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LOS FUNDAMENTOS
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Luigi Ferrajoli

1. Andlisis de un problema: cuatro significados de la pregunta
«équé derechos son fundamentales?»

Gran parte de los problemas y divergencias que, con frecuencia, sur-
gen a propdsito de los derechos fundamentales, y que han surgido
también con ocasién de nuestro debate!, depende de la diversidad de
enfoques —tedricos o filoséficos, descriptivos o prescriptivos—y de
las disciplinas (juridicas, éticas, socioldgicas o historiograficas) que se
ocupan de ellos. De ahi la variedad de significados asociados a la
expresién «derechos fundamentales» (0 «humanos», «publicos»,
«constitucionales», «personalisimos», «morales» o «de ciudadania»,
segiin los 1éxicos de las distintas disciplinas) los cuales, muchas veces,
se refieren a elementos distintos y heterogéneos entre si, como los
valores o fines ético-politicos que se persiguen con ellos, los concre-
tos intereses o necesidades tutelados, de hecho o de derecho, a través
de ellos, el rango constitucional o en todo caso privilegiado de sus
fuentes o el caricter universal, ya de los principios que los derechos
fundamentales expresan o de los sujetos a los que se atribuyen o de
aquellos que los reivindican o comparten su validez.

Ya he subrayado, en mi primera respuesta, la necesidad de dis-
tinguir estos diferentes puntos de vista y estos distintos tipos de
discurso con el fin de evitar, por la confusién de lenguajes, incom-

1. En Teoria Politica XIV/2 (1998), pp. 3-60; XV/1 (1999), pp. 3-92; XVI/2
(2000), pp. 3-48 y, ahora, en este libro. Agradezco, ademis de al resto de colegas que
han intervenido en la discusién, a Tecla Mazzarese y a Danilo Zolo la atenta lectura
critica de mi segunda réplica.
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prensiones y aporfas originadas por el uso de una categoria conno-
tada en términos unas veces tedricos, otras axiolégicos, referida unas
veces al derecho positivo, otras a su génesis histérica y otras a las
funciones que de hecho satisfacen. Abordaré, ahora, el problema de
los fundamentos especificos de cada uno de estos distintos tipos de
discurso para mostrar, en concreto, sus diferencias, que me parece
que han sido otra vez ignoradas en algunas de las tltimas interven-
ciones. Discutiré, especialmente, el problema filoséfico del funda-
mento axiol6gico de los discursos normativos de tipo ético-politico,
que Anna Pintore y Luca Baccelli consideran que he dejado de lado
con mi definicién tedrica?, y que Ermanno Vitale y Michelangelo
Bovero me invitan a no eludir?.

2. Segin A. Pintore («Derechos insaciables», supra, p. 244), el hecho de que
mis tesis «se desarrollan dentro de un marco que se presenta como rigurosamente
divisionista y, al mismo tiempo, iuspositivista» significarfa que, en mi opinién, los
derechos fundamentales, ademds de no ser «fruto de una deduccién racional de la
naturaleza de las cosas», tampoco pueden «fundamentarse de ningiin otro modo». Es
decir, que mis alld de su existencia (o inexistencia) entre las normas de un ordena-
miento dado, carecen de todo fundamento axioldgico o ético-politico. Luca Baccelli
(«Derechos sin fundamento», supra, p. 198) considera por su parte que estoy «con-
vencido de la imposibilidad y la inutilidad de una investigacién sobre el “fundamento
absoluto”» y que, en todo caso, no parezco «interesar[me] por el problema la “funda-
mentacién” de los derechos» (p. 199). Tengo la impresién de que en el origen de estas
interpretaciones de mis tesis, que son de teorfa del derecho y no de filosofia de la
justicia, se encuentra una confusién entre los dos tipos de enfoque y de discurso, lo
que, ademds, se confirma en la intervencién de Pintore por el pasaje citado en la nota
56 y al que se remite en la n. 59.

Creo que existe una confusién similar entre anilisis conceptual de tipo teérico-
jurfdico y discursos axiolégicos de pertinencia de la filosofia politica, con los inevi-
tables equivocos que de él se derivan, en el origen de las criticas que me dirige A.
Ruiz Miguel («Democracia, jueces y derechos»: Revista de Libros 42 [2000], pp. 11
ss.), a las que responderé mis adelante en los §§ 3 y S. Segiin Ruiz Miguel, mis tesis
de teorfa del derecho sobre el caracter «universal e inalienable de los derechos funda-
mentales en un sentido puramente formal o estructural» y, por tanto, sobre «el limite
l6gicamente insuperable» que imponen a la autonomia de sus titulares independien-
temente de sus «rasgos de naturaleza moral o sustantiva», invierten «palmariamente el
tinico modo de justificacién racional» (p. 12). Lo que constituye, evidentemente, una
cuestién no ya de teorfa del derecho sino de filosofia normativa de la justicia relativa
a qué derechos resulta justificado tutelar en la forma légica propia de los derechos
fundamentales, segiin su definicién teérica. Sobre este punto, que creo haber aclarado
en la respuesta a Vitale y a Zolo en «Los derechos fundamentales en la teoria del
derecho», supra, pp. 139-153, véanse también, infra, la nota 6 y mis respuestas a
Bovero, Baccelli y Pintore en los §§ 4, S y 6, pp. 314-355.

3. Segin Ermanno Vitale («Sobre la fundamentacién de los derechos...», supra,
pp: 275-276), «el nuevo paradigma» del constitucionalismo rigido que defiendo,
consistente en un «un iuspositivismo que finalmente comprende, en ambos sentidos
de la palabra, la ratio profunda del iusnaturalismo», «no puede eludir la pregunta
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A tal fin;“me parece oportuno, de forma preliminar, analizar y
distinguir con mayor claridad las diversas cuestiones planteadas por
la pregunta «équé derechos son fundamentales?». Trazaré luego, en
términos més analiticos, las distinciones entre los diferentes tipos de
derechos sugeridas por mi definicién teérica de «derechos funda-
mentales», y someteré a analisis critico dos conceptos tradicionales
de la filosofia politica —libertad negativa y libertad positiva— sobre
los que, a menudo, se fundamentan, respectivamente, el liberalismo
y la democracia. Sobre estas bases afrontaré, por fin, el problema del
fundamento axiolégico de los derechos fundamentales, retomado
por Vitale y por Baccelli, asf como los muchos problemas relativos a
las relaciones entre tales derechos, la democracia y la autonomia
individual planteados, con distintos enfoques y opiniones, por Pin-
tore y Bovero.

Por lo comin, a la pregunta «qué derechos son fundamentales»
se suele dar dos respuestas distintas, ambas sustanciales, segun se la
interprete en el sentido de «cudles son» o en el sentido de «cudles
deben ser» esos derechos. Una primer respuesta, que podemos lla-
mar «juspositivista», es aquella segiin la cual «son» derechos funda-
mentales, por ejemplo en el ordenamiento italiano, la libertad per-
sonal, la libertad de expresién, de reunién y de asociacién, los
derechos a la salud, a la educacién y a la seguridad social estableci-
dos por los articulos 13, 21, 17, 18, 32 y 34 de la constitucién. La
segunda respuesta, de tipo «axiolégico» o, si se prefiere, «iusnatura-
lista», es que se deben considerar fundamentales, por ejemplo, el
derecho a la vida, la libertad de conciencia, las otras libertades civi-
les, los derechos a la subsistencia y otros similares, gracias a los
cuales se aseguran la dignidad de la persona, o la igualdad, la paz u
otros valores ético-politicos que se decida, precisamente, asumir
como «fundamentales».

Ninguna de estas dos respuestas pertenece a la teoria del dere-
cho. La primera respuesta es una tesis juridica de dogmatica positi-

sobre el criterio de formacién de aquellos principios que informan la legalidad sus-
tancial, o lo que es lo mismo, el problema de la fundamentacién teérica de los
derechos fundamentales y de la tensién inevitable entre una concepcién voluntarista
y una concepcién racionalista del derecho». En resumen, «queda, sin embargo, abier-
ta la pregunta, a caballo entre la filosoffa politica y la filosofia del derecho, de qué
derechos deberian ser garantizados como fundamentales» (p. 276). Michelangelo
Bovero («Derechos fundamentales y democracia...», supra, p. 218 ) me pregunta, por
su parte, «qué significa», en mi argumentacién, «que son “fundamentales” los dere-
chos atribuidos —normalmente, pero no sélo y no necesariamente, en las constitucio-
nes modernas— a los individuos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar.
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va. La. segunda es una tesis moral o politica, de filosoffa de la justicia,
La primera es una respuesta empirica de tipo asertivo, verificable o
refutable con referencia al ordenamiento objeto de indagacién. 15
s.egu'nda es una respuesta axiolégica, de tipo normativo y, por con-
siguiente, ni verdadera ni falsa. Una nos informa acerca de las expec-
tativas que en un determinado ordenamiento han sido normativa-
mente establecidas como derechos fundamentales. La otra prescribe
.qué' e'xpectativas es (o seria) justo, es decir, moral o politicamente
justificado, tutelar como derechos fundamentales.

Las dos respuestas tienen en comin el hecho de decirnos no
qué son sino, respectivamente, cudles son y cudles deben ser los
derechos tutelados o que deben tutelarse como fundamentales:
exactamente aquello que la teorfa no puede ni debe decirnos. N;
una ni otra son, por tanto, tesis teéricas. Lo que en cambio la teoria
nos dice, y sélo la teoria puede decirnos, es qué entendemos con la
expresién «derechos fundamentales». Y puede decirlo ofreciéndo-
nos una definicién del concepto teérico de «derechos fundamenta-
les» que es, al igual que toda definicién teérica, @) una definicién
estipulativa, ni verdadera ni falsa como tal, sino solamente mis o
menos adecuada a la finalidad explicativa de la teorfa en relacién
con cualquier ordenamiento, cualesquiera que sean los derechos (e
incluso si no hubiera derechos) allf tutelados como fundamentales
¥, b) una definicién formal, esto es, dirigida a identificar los rasgos
estructurales que, en funcién de dicha finalidad, convenimos en
asociar a esta expresion, y que determinan la extensién de la clase
de deljechos denotados por ella, cualesquiera que sean (o nos pa-
rezca justo que sean) sus contenidos.

Las tres cuestiones anteriores —a) cuiles son, ) cuiles deben
ser y ¢) qué son los derechos fundamentales— pertenecen, por otra
parte, al igual que las respectivas respuestas, a tres tipos distintos de
d}sc'urso que —para evitar equivocos y falsas divergencias— deben
distinguirse rigurosamente. Estos tres tipos de discurso correspon-
den a otras tantas disciplinas: &) la ciencia juridica positiva, entendi-
da como analisis empirico de las normas de derecho positivo de un
determinado ordenamiento, sea estatal o internacional; p) la filoso-
fia politica o de la justicia, entendida como doctrina normativa en
torno a valores ético-politicos que merecen o requieren ser tutela-
dos como derechos fundamentales; y) la teoria del derecho, entendi-
da como sistema de conceptos y afirmaciones idéneos para denotar
y explicar las formas y estructuras del derecho positivo.

Hay, finalmente, un cuarto sentido de nuestra pregunta, asf como
una cuarta posible aproximacién al tema de los derechos fundamen-
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tales, que se reffere a su concreta fenomenologia empirica: d) «{qué
derechos, por qué razones, a través de qué procedimientos y con qué
grado de efectividad son, de hecho, garantizados como fundamenta-
les?». Esta pregunta pertenece al &mbito 6) de la sociologia del dere-
cho y, por otro lado, de la historiografia juridica. Y admite, por con-
siguiente, respuestas empiricas susceptibles de argumentarse como
verdaderas, no ya con referencia a las normas que confieren dere-
chos en un determinado ordenamiento, sino a lo que, de hecho, ocu-
rre 0 ha ocurrido en el mismo. A las luchas sociales y a los procesos
politicos a través de los cuales tales derechos han sido, primero, afir-
mados y reinvindicados, y luego, conquistados y consagrados como
fundamentales en las leyes o en las constituciones. A las condiciones
econdmicas, sociales, politicas y culturales de su implementacién. Al
grado, en fin, de tutela efectiva que, de hecho, les otorga el concreto
funcionamiento del ordenamiento objeto de estudio.

Abordaré después el problema de las relaciones entre la defini-
cién tedrica y los distintos (significados de los) «fundamentos» de los
derechos fundamentales en los distintos tipos de discursos que se
ocupan de ellos. Por ahora, me limito a destacar que de todas las
cuestiones aqui enumeradas, la tedrica es previa a todas las demés.
Sélo si sabemos qué entendemos con el concepto de «derechos fun-
damentales», y disponemos de una tipologia adecuada de esta clase
de derechos, podremos, en efecto, responder a todas las otras pre-
guntas arriba sefialadas: reconocer cuiles son los derechos funda-
mentales establecidos en un determinado ordenamiento; proponer
los criterios axiolégicos a partir de los cuales justificar cudles debe-
rian o no serlo; reconstruir los procesos histéricos y culturales por
medio de los cuales han sido teorizados, reivindicados y luego san-
cionados en los distintos ordenamientos positivos; indagar sus con-
diciones y grado efectivo de tutela, asi como proyectar las politicas
y técnicas de garantfa adecuadas para su satisfaccién.

2. Una tipologia de los derechos fundamentales

Segtin la definicién que propongo, son derechos fundamentales aque-
llos derechos subjetivos que las normas de un determinado ordena-
miento juridico atribuyen universalmente a todos en tanto personas,
ciudadanos ylo personas capaces de obrar*. Los rasgos estructurales

4. «Derechos fundamentales», supra, p. 19. Entendiendo por «derecho subjeti-
vo», como he aclarado, cualquier expectativa de actos juridicos, tritese de una expec-
tativa positiva de prestaciones o de una expectativa negativa de no lesiones.
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que, con base en esta definicién, distinguen a estos derechos d
todos los demis, son tres, todos ellos independientes del contenid(e)
d'e’las expectativas que tutelan: ) la forma universal de su imputa-
ci6n, entendiendo «universal» en el sentido 16gico y no valorativo d
12'1 cuantificacién universal de la clase de sujetos que, como persona y
ciudadanos o capaces de obrar, sean sus titulares; ) su estatuto ds,
reglas generales y abstractas, es decir, de lo que he llamado «normae
tétlce.m», en oposicién a las «normas hipotéticas» que, en cambios
p'redlsponen, como efectos hipotéticos, las situaciones Singulare;
dxspu.estas por los actos, negociales por ejemplo, que prevén en hj-
p6t§5155 ; ¢) su cardcter indisponible e inalienable, en tanto incumben
de igual forma y medida a todos sus titulares, por oposicién a los
dereghos patrimoniales y las restantes situaciones singulares que, en
cambio, pertenecen a cada uno con exclusién de los demis. Gra’cias
a la identificacién de estos tres caracteres, uno corolario del otro
esta definicién puramente formal dice —y no es poco— que, en cas<;
de que se quiera tutelar un derecho como «fundamental», es preciso
sustraerlo, de un lado, al intercambio mercantil, confiriéndolo igual-
mente mediante su enunciacién en forma de una regla general y, de
otro, a la arbitrariedad politica del legislador ordinario mediante la
estipulaci6n de tal regla en una norma constitucional colocada por
encima del mismo®. ”
Por otra parte, esta definicién permite fundar dos tipologias de
derechos fundamentales, también de caricter teérico y formal, pues-
to que referidas a los dos elementos estructurales contenidos en ella:
una, subjetiva, relativa a las clases de sujetos a los que se atribuyen

5. Como se recordars, he llamado «normas téticas» a las que inmediatamente
d.xsponen, en forma general y abstracta, las situaciones expresadas mediante ellas (por
ejemplo, las que enuncian los derechos fundamentales, o las que imponen prohibicio-
nes penale§ o las normas de la sefializacién vial) y «normas hipotéticas» a las que no
disponen inmediatamente nada, sino que pre-disponen situaciones juridicas como
eiiec.tos d.c los actos previstos por ellas como hip6tesis (por ejemplo, las normas del
cédigo civil que pre-disponen derechos patrimoniales u obligaciones civiles como
efectos de actos negociales) («Derechos fundamentales», supra, pp. 33-34; «Los dere-
chos fundamentales en la teoria del derecho, supra, pp. 155-156, n. 32)i

_ 6', Ambas técnicas de tutela son, obviamente, diferentes. En este sentido, s6lo
la indisponibilidad de los derechos fundamentales en Ia contratacién entre particula-
res —y no su inviolabilidad frente a la legislacién ordinaria que se deriva, por su
parte, de su rango constitucional y viene garantizada por la anulabilidad de las leyes.
que la contradigan— es corolario de mi definicién, es decir, de la forma universal que
a tales. derechos otorga, independientemente de su contenido, su estatuto de reglas
(por ejemplo: «Todos tienen derecho a manifestar libremente su pensamiento»): un
contrato en el que vendiera mi libertad de manifestacién del pensamiento seria
Inexistente, mis que invélido, dado que no alteraria la regla constitucional o no, que
atribuye tal libertad a «todos», yo incluido.
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tales derechos;?la otra, objetiva, relativa a los tipos de comporta-
miento que son el contenido de tales derechos.

Ya he formulado, en el ensayo que ha iniciado nuestra discusion,
la primera tipologia, basada en la titularidad subjetiva de tales dere-
chos”. Pero conviene ahora precisarla, desarrollarla y, sobre todo,
aclarar, como me ha solicitado Bovero®, sus nexos con la segunda.
Las clases de sujetos que nuestra definicién ha identificado como
posibles titulares de los derechos fundamentales, mas alla de las
distintas y cada vez mayores extensiones que histéricamente han ido
asumiendo, son tres: personas fisicas, ciudadanos y capaces de obrar,
cada una definida por otros tantos status, el primero de los cuales
—el de persona— incluye a los otros dos. Si se distinguen las cuatro
combinaciones generadas por la relevancia o irrelevancia del status
de ciudadano y/o de capaz de obrar como presupuestos de los dere-
chos fundamentales, obtendremos cuatro clases de estos derechos:
a) los derechos humanos, que pertenecen a todas las personas en
cuanto tales, incluso a las que no son ni ciudadanos ni capaces de
obrar; b) los derechos civiles, que pertenecen a las personas en tanto
capaces de obrar, independientemente de la ciudadania; c) los dere-
chos publicos, que corresponden a las personas en tanto ciudadanos,
independientemente de su capacidad de obrar; d) los derechos poli-
ticos, que corresponden sélo a las personas que sean tanto ciudada-
nos como capaces de obrar.

Denomino al conjunto de las primeras dos clases de derechos,
pertenecientes a todas las personas independientemente de la ciuda-
dania, derechos de la persona o derechos de la personalidad, y al
conjunto de las otras dos clases de derechos, referidas sélo a los
ciudadanos, derechos del ciudadano o de ciudadania. Ademais, de-
nomino al conjunto de la primera y tercera clases de derechos, per-
tenecientes a todas las personas con independencia de su capacidad
de obrar, derechos primarios o sustanciales, y al conjunto de la
segunda y cuarta clases de derechos, pertenecientes s6lo a los capa-
ces de obrar, derechos secundarios o formales. Esta claro que ambos
conjuntos equivalen a otras tantas distinciones exhaustivas (pero no
alternativas) de derechos fundamentales: una, entre derechos de la
persona y derechos del ciudadano, la otra entre derechos primarios 'y
derechos secundarios. Combinando las dos distinciones, obtenemos,

7. «Derechos fundamentales», supra, pp. 22-24 y p. 23, nota 3. Cf,, también,
«De los derechos del ciudadano a los derechos de la persona», en Derechos y garan-
tias. La ley del mds débil, trad. de P. Andrés y A. Greppi, Trotta, Madrid, 22001, pp.
104-108.

8. M. Bovero, «Derechos fundamentales y democracia...», supra, p. 233.
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en consecuencia, las cuatro clases de derechos antes identificada

cada una de las cuales corresponde, como muestra el siguiente ;
quema, al producto légico de cada clase del primer conjunto CCS-
cada clase del segundo: los derechos primarios de la persona e
son los derechos humanos; los derechos primarios del ciudacia?nue
que son los derechos piiblicos; los derechos secundarios de la erso,
na, que son los derechos civiles; los derechos secundarios del Ic)iudO-
dano, que son los derechos politicos. -
D. fundamentales

D. de la persona D. del ciudadano

D. primarios D. humanos D. publicos

D. secundarios D. civiles D. politicos

I_)e nuestras dos distinciones —entre derechos de la persona
del ciudadano, y entre derechos primarios y secundarios— la segun)-,
dfi es, sin duda, la mas importante para el anlisis de la fenomenolo-
gia del poder en el estado de derecho y de la teorfa de la democra-
cia. Efectivamente, al basarse en la posesién o no de la capacidad
!uri’d'ica de obrar de sus titulares, o sea del poder de realizar actos
)grldlcos preceptivos, nos conduce a la segunda de nuestras dos
tlpolqgl’as: la objetiva, referida a los tipos de comportamiento que
constituyen el objeto de los derechos fundamentales. Distinguiré
precisamente a partir de su naturaleza de expectativas negativas (dé
no le§1ones) o positivas (de prestacién), los derechos primarios, per-
tenecientes a todos con independencia de la capacidad de obr:;r en
derechos de libgrtad y derechos sociales. Los primeros consistira'u; en
der.ec:l}os negativos o df: inmunidad, es decir, en la expectativa de
omisién de interferencias de los demas, distinguible a su vez en
simples libertades de, como el derecho a la vida y la libertad perso-
nal, y libertades para (ademis de libertades de) como la libertad de
prensa, de asociacién y de reunién. Los segundos, en cambio, con-
sistirdn en derechos positivos, esto es, en expectativas de pres,tacio-
nes por parte de otros, como es el caso del derecho g la salud
educacién, seguridad social y similares. En funcién del tipo de podej
res en que consisten, identificaré, en cambio, los derechos de auto-
nomia con los derechos secundarios, pertenecientes a todos en tanto
capaces de obrar y divisibles, a su vez, en derechos civiles y derechos
polz'zfzcos. Los primeros consistiran en derechos de autonomia priva-
da gf;rCidOS fundamentalmente a través de actos negociales de dis-
posicién sobre derechos patrimoniales. Los otros consistirdn en de-
rechos de autonomia politica, ejercitados a través de actos publicos
de los que el voto es el mas caracterstico. ’
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D. fundamentales; D. de la persona | D. del ciudadano

D. primarios D. de libertad libertad de D. publicos

(s6lo expectativas) [ (expec. neg.) libertad para

(expectativas positivas)

D. secundarios D. civiles D. politicos
(expec. y poderes) (D. de autonomia privada)  |(D. de autonomia politica)

Nuestra tipologia objetiva, pues, coincide parcialmente con la
subjetiva’®. La coincidencia es perfecta en lo que se refiere a la distin-

9.  Para hacer mis clara la estructura de los diferentes tipos de derechos que he
distinguido, propondré una formalizacién de las dos tipologias, formulando en esta
nota las definiciones de los términos empleados y, en la nota 12, los teoremas que
enuncian las distinciones y el resto de relaciones existentes entre ellos.

Adoptaré como signos légicos los conectores «-» (conjuncién), «v» (disyuncién),
«—» (negacién), «—» (implicacién) y «=» (equivalencia) y los operadores (x) (cuanti-
ficador universal), (¥ x) cuantificador existencial) y M (cuantificador de posibilidad).
Adoptaré como constantes predicativas los siguientes simbolos: DIR (derecho subje-
tivo), CAA (capaz de obrar), POT (poder juridico), DFO (derechos fundamentales),
DPA (derechos patrimoniales), DUM (derechos humanos), DCI (derechos civiles),
DPU (derechos piblicos), DPL (derechos politicos), DDP (derechos de la persona),
DDC (derechos del ciudadano), DPR (derechos primarios), DSE (derechos secunda-
rios), DLI (derechos de libertad), DSO (derechos sociales), DDAy (derechos de liber-
tad de), DDI (derechos de libertad para), DAU (derechos de autonomia) y —ade-
mas— ASP (expectativa), PRT (prestacién), LES (lesién), FAC (facultad), AGP (acto
juridico preceptivo), PER (persona fisica), CIT (ciudadano), TIT (titular).

Asumo como términos primitivos (o supongo que ya han sido anteriormente
definidos) estos iiltimos ocho términos. (Remito, para una aclaracién més precisa del
significado de tres de ellos —expectativa (ASP), facultad (FAC) y titular (TIT)— a mi
«Expectativas y garantfas», cit., pp. 235-278).

Adoptaré las siguientes dieciocho definiciones: derecho subjetivo es cualquier
expectativa de prestacién o de no lesién (D1); capaz de obrar es cualquier persona
dotada de la facultad de realizar actos juridicos preceptivos (D2); poder (juridico) es
la facultad de realizar actos juridicos preceptivos (D3); derechos fundamentales son
los derechos subjetivos de los que todos (y derechos patrimoniales aquellos de los que
no todos) son titulares en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar (D4 y DS);
derechos humanos, derechos civiles, derechos publicos y derechos politicos son los
derechos fundamentales adscritos a todos, respectivamente, en cuanto personas, ca-
paces de obrar, ciudadanos y ciudadanos capaces de obrar (D6, D7, D8, D9); dere-
chos de la persona y derechos del ciudadano son, los primeros, los derechos funda-

mentales adscritos a todos en cuanto personas o capaces de obrar; los segundos, los
adscritos a todos en cuanto ciudadanos (D10, D11); derechos primarios y derechos
secundarios son, los primeros, los derechos fundamentales adscritos a todos en cuan-
to personas o ciudadanos; los segundos, los adscritos a todos en cuanto capaces de
obrar (D12, D13); derechos sociales y derechos de libertad son, respectivamente, los
derechos primarios que consisten en expectativas positivas de prestacién y en expec-
tativas negativas de lesién (D14, D135), divididos estos Gltimos en derechos de libertad
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ci6én entre derechos primarios y derechos secundarios, basada, bi
en el elemento subjetivo de Ia capacidad de obrar de, los titu,l .
b.xen en el elemento objetivo del tipo de actos en que consi tarCS,
ejercicio. Esto se explica porque la capacidad de obrar es ccion:
mente la capacidad de realizar actos juridicos potestativos Il)’;eCISa-
lqs derechos civiles y politicos que se adquieren con ella —kndé o
d‘lentemente del hecho de que la ausencia de los primeros, a difelz:n-
cia de la de' los segundos, puede ser suplida por la repr,esentaci o
legal de los incapaces— son en realidad poderes; entendido el térrr?'n
no «poder», no como la simple facultas agendi en que consisten | .
derecl_los activos de libertad (o «libertad para»), sino como potestos
agenc_it, es decir, como la facultad de realizar actos juridicos (votas
elecciones, contrato, testamento y otros similares) que produ .
efectgs en la esfera juridica de los demas. En lo que respecta o
cgmblo, a la distincién entre derechos de la persona y dergchos, dee?
c1ud/adano, !a coincidencia, como muestra nuestro segundo cuad
es solo. parcial y, en el plano teérico, siempre contingente. 1‘0,
’Ex1s?e,.asi, una asimetria, puesta en evidencia por nuestra ti
logia objetiva, entre las dos distinciones indicadas por nuestrap§:

dey d 1 ¥ i i
d ni/un ieg:;/;os de d[zber‘zad bara segin consistan en simples expectativas negativas o
nanunidas s% ademis, t‘an}blen en facultades (D16, D17); los derechos de autono-
concretamzr:lttx 1cam,I por ulnéno, con los derechos secundarios (D18), y consisten
¢, en la capacidad de obrar juridica ' .
¢ } mente or tanto, en
realizar actos preceptivos en la esfera piiblica y en la pr?\ja{;a » en el poder de

D1 (y) (DIRy = M(TX) ((ASPyx « PRTx) v
(ASP-x - LES

gZ (z) (y) (CAAzy = (PERz - TITzy - M(}'x) (FAC);X . AG);’)i))))

Di E)’; EE?(T)'Y = M(}X) (FACyx + AGPx))
Y, = (DIRy - = =
ey sy'HT(z?)) y - (@) (PERz = TITzy) v (z) (CITz = TIT: zy) v (2) (y)

Ds (v) (DPAy = (DIRy - ~((z) (PERz
(CAAzy = TITz)))

gg (y) (DUMy = (DFOy - (z) (PERz = TITzy)))

oo (y) (DCly = (DFOy - (z) (y) (CAAZy = TITzy)))

D8 (v) (DPUy = (DFOy - (2) (CITz = TITzy)))

o7 (y) (DPLy = (DFOy - (z) (y) ((CITz - CAAzy) = TITzy)))

o1 8’)) Egglc’:); E=a()£l9()), “ (@) (PERz = TITzy) v (2) (y) (CAAZy = TITzy))))

o ;”)TZY)))) y * (@ (CITz = TITzy) v (z) (y) (CITz - CAAzy)
y) (DPRy = (DFOy - ((z) (PERz = TITz ) v (z) (CITz =

D13 (y) (DSEy = (DFQy - CAAzy = Ty~ @) b (i)

o ;H)T(gl)“)))y (DFOy - ((z) (y) ( y = TITzy) v (2) (y) ((CITz - CAAzy) =
Y, Iy = (DPRy - M(}x ) (ASPy—x - LES

11315 () (DSOy = (DPRy - M(¥'x ) (ASI{yxx' PRT):;));)

D;g g)’; ((gg;\)' = (DLIy - M(¥'x ) (ASPy—x))
Y, y = (DLIy - M ASPy—x -

D18 (y) (DAUy = DSEy) 0 (aspy=x A

TITzy) v (z) (CITz = TITzy) v (2) (y)
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d
pologia subjetiva. La distincién entre derechos primarios y secunda-
rios es insuperable, si bien los presupuestos de la capacidad de obrar
pueden variar segiin los diversos ordenamientos, como es el caso de
los afios que determinan la mayoria de edad. La distincién entre
derechos de la persona y derechos del ciudadano es, en cambio,
superable, bien mediante la extensién de la ciudadanfa a todas las
personas, bien a través de su supresién como presupuesto de los
derechos fundamentales, algo que, por otro lado, ya ocurre con gran
parte de ellos en las cartas constitucionales tanto internacionales
como estatales. De aqui que la extensién de las clases identificadas
por la primera distincién sea relativamente rigida, al estar vinculada
a la naturaleza de poderes de los derechos secundarios, los cuales no
pueden atribuirse a sujetos totalmente incapaces de obrar mediante
actos preceptivos. Se podrd anticipar la mayorfa de edad, pero no se
podra, evidentemente, extenderla a los recién nacidos. Por el con-
trario, la extensién de las clases identificadas por la segunda distin-
cién es contingente, al no existir razones tedricas ni axiolégicas para
que ningiin derecho fundamental sea adscrito sélo a los ciudadanos
y no a todas las personas. El propio derecho politico de voto bien
podria ligarse a la simple residencia en el lugar de eleccién de los
representantes, que es, ademds, el lugar en el que se desarrollard su
(auto)gobierno. En realidad, mientras que la distincién subjetiva
entre derechos de la persona y derechos del ciudadano se basa tini-
camente en el derecho positivo, pudiendo un derecho del ciudadano
ser transformado en derecho de la persona (y viceversa), la distin-
cién objetiva entre derechos primarios y secundarios esta estrecha-
mente vinculada a su diferente objeto (argumento o contenido).
Todo esto, sin embargo, no supone, como propone Bovero, que
la referencia al status de ciudadano pueda ser excluida de la defini-
cién teérica de «derechos fundamentales» por ser «histéricamente
contingente y por lo tanto (al menos de manera ideal) [...] algo pasa-
jero [...] de la misma manera que el status de “libre” como “no
esclavo”, o por ejemplo de “caballero”, o [...] los varios status nobi-
liarios del ancien régime»'®, Pese a ser transitorio y superable, tal
status aparece previsto, todavia hoy, en todos los ordenamientos
estatales como presupuesto (no de todos, y ni siquiera de la mayor
parte, pero si) de algunos derechos fundamentales. Por eso, su exclu-
sién de la definicién de tales derechos produciria una tesis ya no
tedrica, sino axioldgica, vinculada, como dice el propio Bovero, a
una «perspectiva» que «se plantea, en esencia, la posible (normativa

10. M. Bovero, «Derechos fundamentales y democracia...», supra, p. 232.
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y optativa, incluso dirfa utépica) atribucién de todos los derech
tgdos los seres humanos»!!. El dia en que esto ocurra, el star Oiia
c1}1d§dano equivaldré al de noble o caballero, y podri ,sin dudzs :
eliminado, como un resabio histérico, de la definicic’)n’ de «dere ’lf oS
fundamen_tales». En ese momento, todos los derechos del ciudacf .
se convertirfan, de hecho, en derechos de la persona, todos lo darlO
cho's pﬁblicos devendran derechos humanos y, al rn(:.nos en elS Iere~
sx-Jb'jetlvo, todos los derechos politicos se con,vertirian en derg ;no
civiles. Pero mientras la ciudadania siga siendo un presupuestg cci) X
algupos de estos derechos, no puede ser ignorada por la definicié ;
tedrica del concepto de derechos fundamentales si no es al precio ZD
una reduccién de su alcance empirico y su capacidad explicativa .
de una confusién entre discurso teérico y discurso axiolégico Mie’n}j
tras que lo importante, como insistiré en el punto nimero § ' es
no se confunda esta cuestién axiolégica con la teérica y co’n laqzlle
derecho positi.vo referida al estatuto actual de la ciudadanfa quee
hoy —contrariamente a lo que la mayoria sostiene en el plano ’teérij
coy alo que de forma ilegitima se practica en nuestros ordenamien-
tos— no es en absoluto el presupuesto juridico de todos los dere-
chos, smo’sélo de los del ciudadano y no de los de la persona.
~ Elcaricter contingente y superable de la ciudadania ofrece més
glen, un nuevo argumento en defensa de la mayor relevancia te,(’)rica
ela dlStlnFlon, con frecuencia ignorada, entre derechos primarios
y spcundanos, referida tanto a sus sujetos como a sus contenidos
Mlientras los derechos primarios consisten, esencialmente, en ex ec:
tativas 's’ustanciales (de no lesién, en el caso de los neg,ativosp de
prestacion, en el de los positivos) y, por consiguiente, en los be;eﬁ-
¢10s que se aseguran a sus titulares, los derechos secundarios, sean
civiles 0 politicos, al ser ejercidos mediante actos que proélucen
efecto§ juridicos, son ademis poderes y, como tales, se encuentran
sometidos, en el estado de derecho, a limites y vincu,los legales. Por
eso he llamado a los primeros derechos sustanciales o finales .a los
seguqdos derechos formales o instrumentales. !
~ Finalmente, una altima precisién. También estas distinciones. al
igual que .la definicién de «derechos fundamentales», son distinc’io-
nes analiticas, verdaderas por definicién'2. No nos d,icen qué dere-

11. Ibid, p. 234,
12. De las definiciones formuladas e i
n la nota 9, se derivan los sigui feci

n en la nc s guientes diecio-
lc(ilsodteorehmasf a los que acompario de la indicacién de sus correspondientes premisas:
formz;c;: 0s uncllamentales —en oposicién a los derechos patrimoniales (T1, T2) que
anan : g'tr?dc ase de derechos en la que es posible dividir los derechos subjetivos
ividen en: a) derechos humanos, derechos piblicos, derechos civiles y
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. t
chos —o sea, cOn referencia a qué contenidos— son de la persona o
del ciudadano, de libertad o sociales, sino gué son estos distintos
tipos de derechos. Se trata, por tanto, de categorias analiticas, como,
por otra parte, lo son todos los conceptos teéricos, que Concurren
como figuras atémicas en la composicién de esas figuras moleculares
que, en concreto, son las situaciones juridicas. Asi, llamamos, por
ejemplo, «sociales» a los derechos a la salud o la educacién, y «de
libertad» a la libertad de prensa o reunién, en tanto que son ex-

derechos politicos (T4); b) derechos de la persona y derechos del ciudadano (T5); ¢)
derechos primarios y derechos secundarios (T6).

T1 (y) (DFOy —~ —DPAy) D4, DS
T2 (y) (DPAy ~ —DFOy) T1
T3 () (DIRy = (DFOy v DPAy)) D4, DS

T4 () (DFOy = (DUMy v DPUy v DCly v DPLy)) D4, D6, D7, D8, D9
TS (y) (DFOy = (DDPy v DDCy)) D4, D10, D11
Té (y) (DFOy = (DPRy v DSEy)) D4, D12, D13

Los derechos humanos son, justamente, los derechos primarios de la persona
(T7), los derechos piiblicos son los derechos primarios del ciudadano (T8), los dere-
chos civiles son los derechos secundarios de la persona (T9) y los derechos politicos
son los derechos secundarios del ciudadano (T10). De forma tal que los derechos
primarios son el conjunto de derechos de libertad y de derechos sociales (T11) y los
derechos secundarios o de autonomia son el conjunto de los derechos civiles y de los
derechos politicos (T12, T13). Los derechos de libertad se dividen, a su vez, en
derechos de libertad «de» y derechos de libertad «para» (T14).

T7 (y) (DUMy = (DPRy - DDPy)) D6, D10, D12

T8 (y) (DPUy = (DPRy - DDCy)) D7, D11, D12

T9 (y) (DCly = (DSEy - DDPy)) D8, D10, D13

T10  (y) (DPLy = (DSEy - DDCy)) D9, D11, D13

T11 (y) (DPRy = (DLIy v DSOy)) D14, D15, D12, D4, D1
T12 (y) (DSEy = (DCly v DPLy)) D7, D9, D13

T13 (y) (DAUy = (DCly v DPLy})) D18, T12

D14, D16, D17

T14  (y) (DLIy = (DDAy v DDIy))

Por tanto, todos los derechos fundamentales se dividen en derechos de libertad,
derechos sociales y derechos de autonomia (T15) o, mds exactamente, en derechos de
libertad, derechos sociales, derechos civiles y derechos politicos (T16). De todos
estos derechos, sin embargo, los derechos secundarios o de autonomia, ya sean civiles
o politicos, al estar vinculados con la capacidad de obrar (D7, D9), son también
poderes (T17, T18); por ello mismo, en el estado de derecho, basado en el principio
de legalidad de los actos juridicos, estan subordinados a la ley, es decir a las normas
formales y sustanciales que disciplinan la produccién de los actos preceptivos que

constituyen su ejercicio.

T1S (y) (DFOy = (DLIy v DSOy v DAUy)) T6, T11, T13

T16 (y) (DFOy = (DLIy v DSOy v DCly v DPLy)) T6, T15, T13

T17 (y) ((DSEy v DAUy) - POTy) D13, D16, D2, D3
T17, T12

T18 (y) (DCly v DPLy) ~ POTy)
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pectativas positivas lo que prometen los primeros y negativas los
segundos. Pero ello no quita para que en el derecho a la salud se
incluyan inmunidades (por ejemplo, frente a la contaminacién) o
para que en la libertad de reunién se incluyan también expectativas
positivas (por ejemplo, al disfrute de un lugar piblico)®s,

3. Libertad negativa y libertad positiva.
Derechos de libertad y derechos de autonomia

La falta de clarificacién de estas distinciones estructurales y la in-
comprensién de la naturaleza de «poderes» de los derechos secunda-
rios constituyen el origen, en mi opinién, de muchos de los equivo-
€os y pseudo problemas que afectan a la teorfa de los derechos
fundamentales. Estos equivocos, me parece, provienen de dos erro-
res conceptuales que se resuelven, aunque bajo enfoques distintos,
en la confusién de (derechos de) libertad y (derechos-) poderes.
No me detendré en la primera de estas confusiones, la que se da
entre derechos fundamentales Y derechos patrimoniales —unos uni-
versales e indisponibles, los otros singulares y disponibles— ¥, més
especificamente, entre libertad Y propiedad, sobre la que ya he ha-
blado en varias ocasiones!*. Esta confusién, como ya he indicado, se

13. «Expectativas negativas» Y «expectativas positivas» son figuras atémicas que
participan de diferentes formas en Iz composicién molecular de los diferentes tipos
de derechos, tanto fundamentales como patrimoniales. Véase el anélisis de V. Abra-
movich y C. Courtis, «Hacia la exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales. Estindares internacionales y criterios de aplicacién ante los tribunales
locales», en M. Abregi y C. Courtis (eds.), La aplicacién de los tratados sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 1997,
Pp. 284-296, donde se ponen de relieve las numerosas expectativas positivas y nega-
tivas incluidas, respectivamente, tanto en los derechos de libertad como en los dere-
chos sociales. La misma tesis sostiene G. Palombella, «Diritti fondamentali. Per una
teoria funzionale»: Sociologia del diritto XXVII/1 (2000), pp. 74-78. El criterio de
distincion entre estas dos clases de derechos basado en el contenido negativo o
positivo de las expectativas en que consisten, conserva, sin embargo, validez al menos
en lo relativo al resultado de su tutela, asi como en lo que se refiere a la prevalencia
que, en la composicién de una y otra, tienen las expectativas negativas satisfechas
mediante un non facere y las expectativas positivas satisfechas con un facere.

14. «Derechos fundamentales», supra, pp. 29-35, en especial, pp. 29-30; «Los
derechos fundamentales en la teoria del derecho», supra, pp. 153-167, en especial,
pp. 156-157. Remito, también, a Teorig assiomatizzata del diritto. Parte generale,
Giuffre, Milano, 1970, pp. 99-105; Derecho y razén. Teoria del garantismo penal,
trad. de P. Andrés y otros, Trotta, Madrid, 42000, pp. 909-918; «Note critiche e
autocritiche intorno alla discussione su “Dirirto e ragione”s, en L, Gianformagio
(ed.), Le ragioni del garantismo, Discutendo con Luigi Ferrajoli, Giappichelli, Torino,

1993, pp. 508-512; «De los derechos del ciudadano a los derechos de la personan,
cit., pp. 101-104.
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ha visto propiciada por la ambivaler’)cia del conceptolde Sprolﬂ;
dad», con el que se designan, simultanea.m.ente,'tanto 0s tgxrrle(;:ma_
civiles y, por tanto, universales, de gdqumr y dlspoger au;1 ma

mente de los propios bienes de propled'ad, como los derec os'red ¢
y, por tanto, singulares, sobre de_termmados bienes de pﬁopxe ad.
«Lo mio externo», escribe, por ejemplo, Kant, «es aquello que se
encuentra fuera de mi, respecto de lo cu,al cqal'quler cosa que rg:
impida su libre uso me dafaria (ofendc’ena mi libertad, ?ue pue {
subsistir con la libertad de cada uno segiin una ley genera ) [] ;qlll
se trata de la determinacién prictica del :flrbltn(') segln las leyeg eda
libertad»"S. Esta claro que la «determinacién préctica del a.rbl.tfr.m»d e
la que habla Kant es la propiedad en el segundo de los significa o:
arriba distinguidos, esto es, €l dcrcch.o real sobre un .«ml'odextelr.r}:l)oe
que exige ser tutelado contra «cualquler’ cosa que me impida sxf1 1a 50
uso» y que, por lo tanto, tiene en comun con el prllrner signi 11Cidad
dado a la propiedad y con los dergchos de hbert_ad, a universa dad
(no ya de sus titulares, sino mas bien) de los sujetos con }iespecl 2
los cuales es garantizado su «libx.'e' uso». Tanto gl deredc o re.at .
propiedad como los derechos c1v11es' y los de'll_b.erta c:onsxscei :
efectivamente, en las facultates agendi que los civilistas llaman g'b?
rechos absolutos» (erga omnes), a los que corresponde‘ la prcz1 ibi-
cién «universal», puesto que concierne a todos. (ommnium), de su
lesién. Pero mientras los derechos de liberFad, al igual que lf)s dere—
chos civiles de intercambiar bienes de prop.ledgd, son, ademds, e;e-
chos universales (omniumy) y, por tanto, mdlspon%bles,.ell derecho
real de propiedad, como los otros de‘rechos patnmom;es, e.?blllen
derecho-poder singular (excludendi alzq.i) y, por tanto, 1%spon n
Existe, ademds, una segundz} confusién, no menos p; 1gr(/;sa, f{ "

la que se incurre con frecuencia: la que se da entre derechos

15. L Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtfl‘ehre (1797),. tr.ad.lx.tt..d.eecd;;.
Solari y G. Vidari, «Principi metafisici della. dotrina del diritto», en Sczttz p(t) tu;o;a @
filosofia della storia y del diritto, Utet, Tormo',‘l95 6, pp- 428-29 [tra} L clas e ona de
J. L. Izquierdo Hernindez, Principios rrfetaftstcos ‘d.el derechq, '.l‘\merll:a e(;, Buenas
Aires, pp. $5-56, algo modificado]. Son «intereses c1v1.lfes», escribi6 Locke, «la ta,les
libertad, la salud, el descanso del cuerpo y la posesién de las cosas Externas,b tales
como dinero, tierras, casas, muebles y otras semejantes» (J. Locket,) alrta 5:)) 7e la
tolerancia, trad. de P. Bravo Gala, Madrid, Tecnos, 21991, p..8). So iie el nei enire
libertad y propiedad en el pensamiento de Kant, cf. G Solari, «Imro1 uz;one. nlos
Scritti, cit., p. 27: «La posesi6n se eleva a la categoria suprema en el ordef ggfn -
natural kantiano, desde el momento en que en ella, la acth}dad ]undl.i)a ed tem;
su libertad externa, adopta forma concreta [...] En la propledgd, la\ li ertgs ex v
adquiere forma y valor juridico»; N. Bobbio,' «Kan; e le.due liberta» (‘19- )s Zn iél;
Bovero (ed.), Teoria generale della politica, Einaudi, Torino, 1999 (préxima edic
espafiola en Editorial Trotta).
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libertad y dterechos de autonomia, ambos fundamentales aunque
unos primarios y otros secundarios, segiin la distincién qu’e aqui se
ha propuesto basada en el caricter de simples inmunidades frente a
mte;rferenc:as de los primeros y (ademés) de «poderes», en el sentido
arriba explicado, de los segundos. A veces, como en l; tipologia d
Marshall que he criticado en varias ocasiones, la confusiéngtienz
lugar entre derechos de libertad y derechos de autonomia privada
—es decir, entre libertad y propiedad, entendida ésta en los dos
sentidos antes considerados— reunidos de manera indiferenciada en
lglcatggoria de «derechos civiles»'é. Con mayor frecuencia, la confu-
sion tiene lugar entre el conjunto de estos derechos —de ’libertad y
dp autonomia, tanto privada como politica— y la indiferenciada
figura de las «libertades».

De hecho, la distincién entre derechos de libertad y derechos de
autono'm.Ia se ha visto oscurecida por otra, igualmente importante
pero distinta, entre libertad negativa y libertad positiva, que se re-
monta a Benjamin Constant!” y que ha sido retomada por Norberto
Bobblo e Isaiah Berlin. La libertad negativa, escribe Bobbio, es la
hbertad como «no impedimento» 0 «no constriccién», que es u’n pre-
dlcado dc? la accién; la libertad positiva es la libertad como «autode-
terminacion o autonomia», que es un predicado de la voluntad'®. La

16. Remito a «De los derechos del ciudadano a los derechos de la personan, cit
pp. 101-1.02. Dentro de los derechos civiles, «necesarios para la libertad individ’ual:
Marshall incluye: la «libertad de la persona, de expresién, de pensamiento y relj ién,
derecho a la propiedad y a establecer contratos validos y derecho a la justicia» (’1% H,
Marshall y T. Bottomore, Ciudadania y clase social, Alianza, Madrid, 1998, pp '22:
23). So?)re la base de las tipologias aquf propuestas, conviene, en cambio di’stin'guir'
a).las l}bertades personales, de expresién, pensamiento y credo. que sc;n dcrechos'
primarios de la persona, es decir, humanos y, en lo relativo a su c’ontenido derechos
de libertad; {7) el derecho de poseer determinadas cosas en propiedad :;ue es un
derecho patr'xmonial real sobre las cosas de propiedad; c) el derecho ’de celebrar
contratos vélidos, es decir, de intercambiar y disponer de la propiedad de cada uno
que es un c!e¥echo civil en cuanto implica la capacidad de obrar; d) el derecho dé
obtem?r justicia que es, dz) un derecho civil si con €l se entiende el ’derccho de accién
es decir, de actuar personalmente en juicio, que supone la capacidad de obrar mi(:nj
tras que es db) un derecho primario de la persona, si con ello se hace refzerencia
también al derecho a obtener justicia a través de representantes. Ninguno de estos
derechos s un derecho de ciudadania, es decir, sélo de los ciudadanos. Sélo los
.derechos mdlcaqos sub c)y da) son derechos civiles o de autonomia privada, que
mcln.xyen la propiedad como derecho fundamental, ademis de patrimonial como’eg el
sentido sub b), Y que, por tanto, deben distinguirse de los derechos de libertad

17. «De .la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos» er; id
Escritos Polt’ttcos,' trad. de M. L. Sanchez Mejia, CEC, Madrid, 1989, pp 2,57-285.’
' 18. N. Bobbio, «Libertad» (1979), ahora en Eguaglianza e Iibertd’ Ei;’laudi To:
rino, 1995, p. 50 [trad. castellana de P. Aragén Rincén, Igualdad y lil;ertad, Pa’idés—
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primera es la libertad inmunidad o «libertad de»: «el 4rea», dice Ber-
lin, «el 4mbito en el que un hombre puede actuar sin ser obstaculiza-
do»; la segunda es la libertad facultad o «libertad para», consistente
en «ser duefo de si mismo»'°. Una es la definida por Montesquieu
como «derecho a hacer todo lo que las leyes permiten»?’. La otra es

UAB, Barcelona, 1993]. La distincién ya habia sido formulada con claridad en N.
Bobbio, «De la liberta dei moderni comparata a quella dei posteriori» (1954), en
Teoria generale della politica, cit., pp. 228-232. Cf., también, N. Bobbio, «Kant e le
due liberta», cit., pp. 40-53, donde se demuestra que la distincién entre los dos
conceptos fue ignorada por Kant que define, explicitamente, la «libertad» en el
sentido rousseauniano de libertad positiva (vid. infra n. 21) pero que, después, la
entiende siempre, implicitamente, como libertad negativa; {d., «Autonomia»: Parole-
chiave 4 (1994), pp. 11-19. También puede decirse que la libertad negativa, como no
impedimento, es la libertad estdtica y pasiva, mientras que la libertad positiva, como
autonomia, es la libertad dindmica y activa: «autonomia», escribe Vittorio Foa, «quie-
re decir no vivir pasivamente, sino tratar de participar en la construccién del propio
mafiana, otorgando de esta forma un sentido al propio ser y actuar, un espacio a las
elecciones posibles» (Passaggi, Einaudi, Torino, 2000, p. 37).

19. L Berlin, Two Concepts of Liberty (1958), trad. it. de M. Santambrogio,
Due concetti di liberta, con epilogo de M. Ricciardi, Feltrinelli, Milano, 2000, pp. 12
y 24 [trad. castellana de J. Bayén, «Dos conceptos de libertad», en Cuatro ensayos
sobre la libertad, Alianza, Madrid, 1* ed. en «Ensayo», 1998, pp. 220 y 232]. «El
primero de estos sentidos que tienen en politica las palabras freedom o liberty (liber-
tad) —que emplearé con el mismo significado— y que, siguiendo muchos preceden-
tes, llamaré su sentido “negativo”, es el que estd implicado en la pregunta “cudl es el
4mbito en que al sujeto —una persona o un grupo de personas— se le deja o se le
debe dejar hacer o ser lo que es capaz de hacer o ser, sin que en ello interfieran otras
personas”. El segundo sentido, que llamaré “positivo”, es el que estd implicado en la
respuesta que contesta a la pregunta de “qué o quién es la causa de control o
interferencia que puede determinar que alguien haga o sea una cosa u otra”. Sobre
la distincién de Berlin, véanse los ensayos recogidos por I Carter y M. Ricciardi
(eds.), L’idea de liberta, Feltrinelli, Milano, 1996, y la amplia bibliografia incluida en
los dos volimenes citados.

20. Ch. Montesquieu, Le Esprit des Lois (1748) [trad. castellana de P. de Vega,
El Espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1972, p. 150]: «La liberté est le droit de
faire tout ce que les lois permettent»; «la liberté politique» implica que «personne ne
sera contraint de faire les choses auxquelles la loi ne P'oblige pas, et 4 ne point faire
celles que la loi lui permer. Sustancialmente idéntica es la definicion de D. Diderot,
«Liberté civile», voz de la Encyclopédie des sciences, ed. de Livorno, 1773, t. IX, p.
427: [D. Diderot y J. R. D’Alambert, Articulos politicos en la Enciclopedia, trad. de
R. Soriano y A. Porras, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 118 y 119]. «La liberté civile
consiste 2 ne pas pouvoir étre forcé de faire une chose que la loi n’ordonne pas... La
liberté est le droit de faire tout ce que les lois permettent». La misma nocién aparece
expresada en el art. § de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789:
«Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut ére empéché, et nul ne peut étre
contraint 2 faire ce qu’elle n’ordonne pas». Deben recordarse, igualmente, las clasicas
nociones de libertad como silentium legis y como ausencia de impedimentos formu-
ladas por Th. Hobbes, Leviatdn (1651), trad. de C. Mellizo, Alianza, Madrid, 1999,
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la definida por Rousseau como «obediencia a |
prescrito»?2!,

Aunque fundada y en muchos aspectos fecunda, esta distincién
ha terminado por oscurecer la formulada aqui entre dibertad» como
derecho fundamental primario y «autonomia» como derecho funda-
mental secundario, muy importante para la teoria de] derecho. Tan-
to porque su dominio es precisamente el juridico de los derechos

a ley que uno se ha

entre liberalismo y democracia que,
por el contrario, suele vincularse, como en el caso de Bobbio?, a Ia

primera de las distinciones. Y, lo que es mas, ha oscurecido la distin-
cién entre libertad negativa y derechos de libertad, y entre libertad
positiva (o autonomia) y derechos de autonomia.
En el sentido de Bobbio y de Berlin, «libertad negativa» y «iber-
tad positiva», o bien «libertads Y «autonomia», son conceptos no
homogéneos sino asimétricos, Una, referida a la accién, resulta ne-
cesariamente definida, en tanto que ausencia de constricciones, con
referencia al derecho, o mejor dicho, a cualquier impedimento natu-
ral o social y, por tanto, también aj derecho. La otra, referida a la
voluntad, resulta en cambio definida sin ninguna referencia al dere-
cho. Témese el ejemplo propuesto por Bobbio de los dos sentidos
de libertad religiosa: como libertad negativa de profesar mi religién
«aunque no haya elegido libremente Ja religién que libremente pro-
feso» porque «vivo en un Estado que reconoce y garantiza la libertad
religiosa»; y como libertad de «eleccién» auténoma de la «religién
que profesar» incluso si «no soy libre de profesarla porque vivo en
un Estado confesional»®. Ests claro que las dos libertades, como

dependerdn del silencio de la ley. En
escrito ninguna regla, el siibdito tendr
pia discrecién»; ibid., XIV, p. 119: «Se
ignificado de la palabra, la ausencia de

la libertad de hacer o de omitir, segiin su pro
entiende por libertad, segiin el més propio s
impedimentos externos...»,

21. J. J. Rousseau, Du contrat social (1762), Gamier-FIammarion, Paris, 1966,
L, 8, p. 56: «I’obéissance 2 la loj qu’on s’est prescrite est liberté» [Del contrato social,
trad. de M. Armiio, Alianza, Madrid, 1980, p. 44); L. Kant, Zum ewigen Frieden
[trad. castellana Sobre Ia baz perpetua, trad. de J. Abelldn, Tecnos, Madrid, #1991, p.
16, nota 4]: sefiala «Mi libertad exterior (juridica) hay que explicarla, més bien, de la
igui obedece; ninguna ley exterior sino en tanto
i 3 Id.,, Principios metafisicos, cit., pp.

, Lecciones de filosofia de la historia, trad. de M.
Quintana Cabanas, PPU, Barcelona, 1989, p. §8: «... y s6lo es libre la voluntad que

obedece a la ley, Por cuanto se obedece a si misma Y €std consigo misma y es libren,

22. N. Bobbio, «Kant ¢ le due liberta», cit.; Id., «De la liberta dei moderni...», cit..
23. N. Bobbio, «Libertad», cit., p. 104,
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o , i Imente la otra, -
juridi tener moralme
ner juridicamente una sin r : ce-
Puresio ieo mismo vale para los dos sentidos de la .11bertadu S(:nda
I,iiert‘ad) de fumar: la libertad (o la no libertad) neglz.\gva; er11 ?O encla
(o presencia) del cartel «prohibido fumar», y la li erC : (o Jamo
libeF;tad) positiva consistente en mi mayor o menor cap
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mitarme en el vicio . s o
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32 ) juridicamente tutelada implica la «autonomia» (c:E «li :zr i 51 °
> . ’ B . ra _
sitiva») también tutelada 1ur1d1came1j1te,, y v1ceversa.R 20(;1 em(;))s .
bras, las dos libertades coinciden ]grldlcqmente. e memos ¢!
e'en*:plo de Bobbio de la libertad religiosa. Si conforn;]e ade normas
'&ridicas del Estado en el que vivo tengo ell derec 'Orfdico rad
]religiosa en el sentido negativo de no hlmgedwnento ]Enstricéiones
i orc
ié i dencia del hecho de que p ns
bién tengo, con indepen : 0 de : ricelones
o condifio’namientos no juridicos no e}ilja ém propia reilalglgaéo &
igi i tonomia,
i iosa en el sentido de au : K
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idos condicionamientos no j 1 .
nada, salvo los referido entos no jut ded i
edir’me el ejercicio del derecho a elegir mi rehgllon. A 1'2:, éntengo, s
Ic)onforme a las normas juridicas del Estado en e que Vi 0 1eg0 &
derecho de libertad religiosa en el sentido de autonorgilsi,o rela El > tam-
ié i ia del hecho de que por con
ién, con independencia del ch ' ' nientos
tc)ultllrales o simplemente no juridicos no la e)erz?, e 13_c:lucsoltural 2
j 1 ili medio cu ,
fii lo por mi familia o por e :
constrefiido, por ejemplo pc lia o cultural, 2
no ejercerla’ el derecho de libertad religiosa como no 1rélpec dimento
’ . . .
obviamente juridico. Por el contrario, si v11vo enun Esltae r?tido festo
. .. < i
i ho de libertad religiosaene :
nal que me niega el derec. de ; . o neg
tivoqde no impedimento juridico, no tendré tampocoij1r1iliee:pli}:)ertald
temente de mi autonomia moral personal, el derec od o
i i e podr ,
igi de autonomia, dado que se me podra1 :
religiosa en el sentido . do - podrd impedi
i era, el ejer
i e ser enviado a la hoguera, _
con el riesgo incluso d : ' de mi
libertad de conciencia. Del mismo modc;), sxl en ese EStZ?ze‘ﬁ?do o
i osa en
i echo de libertad religi ntids
nal se me niega el der d fosa en el sentico ¢¢
J ndencia de m
i tampoco, con indepe
autonomia, no tendré e e e o]
16 icar de todos modos la religién .
eleccién de practicar de . . Ja que ¢
derecho de libertad religiosa como 1(110 1rlr'1gedngentc;=l 1];12 dico.
istincién entre las dos libertades v
En suma, la distincién en ] erreno
moral pero 1’,10 en el juridico. Sélo en el plano moral, pero n

24, Ibid.
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juridico, «no es redundante», como escribe Bobbio, afirmar (o ne-
gar) tanto la una como la otra, del mismo modo que «no es contra-
dictorio» afirmar una y negar la otra. Pero no sélo eso. Ninguna de
las libertades, o mejor dicho, la libertad extra-juridica a la que ambas
pueden reducirse son tampoco, en sentido estricto, «derechos», ni
mucho menos «derechos fundamentales», sino simplemente lo que
resulta de la ausencia de impedimentos (también) juridicos. Consis-
ten, segin Montesquieu, en el «derecho de hacer todo lo que las
leyes permiten», o sea, en un mero permiso o facultad que, sin
embargo, no constituye, en absoluto, un «derecho subjetivo», como,
por el contrario, escribe Montesquieu y, antes que él, Hobbes. Y no
lo es, tanto porque no es producida por el derecho, sino que resulta,
al contrario, de la ausencia de derecho positivo, como porque puede
ser siempre limitada, no sélo por las leyes?, sino también por las
obligaciones que sus titulares pueden asumir en el ejercicio de sus
derechos civiles?”.

25. Ibid.

26. Th. Hobbes, Leviatdn, XXVI, cit., p. 233: «Y la ley fue traida a! mundo
nada més que para limitar la libertad particular de los hombres, de tal modo que no
se hagan dafo unos a otros»; J. Bentham, Principes du code civil, cap. 1, en Oeuvres
de Jérémie Bentham, edicién de E. Dumont, Hauman, Bruxelles, 31840, t. I, pp. 55-
56 [trad. castellana de M. Rodriguez Gil, en J. Bentham, «Principios del Cédigo
civil», Tratados de legislacion civil y penal, Editora Nacional, Madrid, 1981, pp. 103 y
104]: «Al crear obligaciones la ley acorta la libertad en la misma proporcién [...] Los
desfalcos o disminuciones de libertad son inevitables; y es imposible crear algunos
derechos, imponer algunas obligaciones, proteger la persona, la vida, la reputacién, la
propiedad, la subsistencia, la libertad misma, sino a costa de la libertads.

27. Es probable que la confusién entre esta genérica libertad pre- o extra-juridi-
ca, por ellos tratada como «derecho» y los derechos de libertad, se remonte a las
definiciones de Montesquieu y Diderot, citadas supra, en la nota 20. Aunque, acaso,
haya también contribuido la distincién de Hobbes entre ius y lex (considerada por
Bobbio como la primera distincién entre derecho «en sentido subjetivo» y derecho «en
sentido objetivo» en Teoria general de la politica, cit., p. 443): «... jux y lex, derecho
y ley, deberian distinguirse. Porque el derecho consiste en la libertad de hacer o no
hacer, mientras que la ley determina y obliga a una de las dos cosas. De modo que la
ley y el derecho difieren entre sf en la misma medida en que difieren la obligacién y
la libertad, las cuales no pueden coexistir con respecto a una misma cosa» (Th. Hob-
bes, Leviatdn, cit., XIV, p. 119); «Pues la ley me obliga a hacer o abstenerme de hacer
algo y, por consiguiente, pone sobre mi una obligacién. Pero mi derecho es una
libertad que la ley me deja de hacer cualquier cosa que la ley no me prohiba y de dejar
de hacer cualquier cosa que la ley no me ordene>» (fd., «Dislogo entre un filésofo y un
jurista de Inglaterra» [1671), en Didlogo entre un filésofo y un jurista Yy escritos auto-
biogrificos, trad. de M. A. Rodilla, Tecnos, Madrid, 1992, p. 28); ; «Pues es el dere-
cho una libertad natural no constituida por las leyes sino dejada por ellas. Si desapa-
recen las leyes, la libertad queda integra [...] Por lo tanto hay diferencia entre ley y
derecho; porque la ley es un vinculo, y el derecho es libertad, y difieren como contra-
rios que son» ([d., De cive [1647], trad. castellana de J. Rodriguez Feo, Tratado sobre

306

sl

LOS FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Existen, ‘sin embargo, otros dos significados, bgstante maés res-
tringidos y especificamente juridicos, tanto de la llb,e.rtad neg;twa
como de la positiva, que se distinguen por ser, ellos s, mdepen ien-
tes uno de otro. Se trata, por un lado, de esas especificas hbertgdes
negativas que son, justamente, los «derechos funflamentales de_ liber-
tad» y que quedan sustraidas, en tanto establecidas como }lnlyers:al-
les, a la autonomia privada y, cuando gozan de rango constitucional,
a la autonomia politica?®. Y se trata, por otro lado, de esas especifi-
cas libertades positivas, o autonomias, que he llamado «derecho's
fundamentales de autonomia» y que consisten en potestates agendi,
esto es, en la potestad de autodetermingrse, dlrgctamente en le% e.sfe-
ra privada e indirectamente en la pﬁb.hca, mediante actos _]urldl‘;os
potestativos. Entendidos en este sentido, .(derec.ho's de) liberta y
(derechos de) autonomia son figuras juridlc?s distintas, no reduci-
bles entre si y susceptibles de subsistir con mdepend;naa unas de
otras. Resulta perfectamente posible que un ordenamiento sea I{be-
ral pero politicamente no democritico, al. igual que resglta posible
que sea politicamente democratico y no hbergl. 'En realidad, la es-
tructura de estas dos clases de derechos es d}stlnta: Los derechos
(primarios) de libertad, ya sean estos simples mmu.r,ndades frente a
lesiones o constricciones (o «libertades de») o también facult‘ades d.e
comportamientos no juridicos ignalmente inmunes :frente a 1mpe_d;-
mentos (o «libertades para», ademés de «de») conviven tendgncm -
mente sin interferencias reciprocas. Los derechos (secunda}rlos) de
autonomia, ya sean derechos civiles (o de autonomia privada) o

el ciudadano, Trotta, Madrid, 2000, X1V, 3, p. 124). Evidentement;, en estos plas;]es
hobbesianos, como en los de Montesquieu y Didergt, el uso de droit y de fus alude a
los derechos «naturales», en el sentido de que se refieren al estado fie naturaleza, y no
a los «derechos» como situaciones juridicas que, @entro’ de un sistema de derecho
positivo, son siempre producidos por un acto juridico (x:efase, t(tfra, la n. 57). facul
28. Ladistincién que he introducido entre esta genérica «hbertac}» o mera ;:ictf -
tad que no constituye, propiamente, un.derecho, y !o§ «c%e’rcchos de hberFad»dp‘(;'lna,
quiza, considerarse una fitil reelaboracién de la distincién entre <<pcrmls7Ee iby
«permiso fuerte» realizada por H. von Wright '(No'rlm afzd. Action. A Logtcg ‘dm{g%,
1963 [trad. esp., Norma y accion, Una investigacion logth, Tecrto.s,. I\;I'a Irid, > 3
pp. 100-102]), y retomada por C. E. Alchurrén y E. Bulygin (Andlisis Ggico y 1 erei
cho, Centro de Estudios Constirucionale_s, Madnd, }991, pp- 31-33?), segun el cual
un acto estd permitido en sentido débil si no estd pro.hllbldo, mientras que Ic;‘sta
permitido en sentido fuerte si estd explicitamente permitido por una norma. Una
licida critica de esta distincién entre «permiso débil» y «permiso fuerte», por sg
inadecuacién para expresar la diferencia entre meros permisos y derechos de liberta
constitucionalmente garantizados, ha sido realizada por T. Mazzarese, «.P(?rmgsso
forte e permesso debole: note a margine», en P, Comanducci y R. Guasnm.('e si),
Analisi e diritto 2000, Giappichelli, Torino, en prensa (pp. 10, 12 y 13 del original).
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derechos politicos (o de autonomia politica), en tanto que poderes
cuyo ejercicio produce efectos sobre las genéricas libertades negati-
Vvas y positivas, estin en cambio destinados a entrar en conflicto en
el caso de que no sean juridicamente limitados y disciplinados.
La tradicién liberal ha ignorado esta distincién, desconociendo la
naturaleza de (derechos-) poderes de los derechos de autonomia y
confundiendo, en particular, derechos de libertad y derechos civiles o
de autonomia privada. Se trata, sin embargo, de una distincign esen-
cial desde muchos puntos de vista; acaso, la m4s importante en e]
campo de los derechos fundamentales, En primer lugar, porque estas
dos clases de derechos son las que caracterizan, respectivamente, al
liberalismo y Ia democracia, en lugar de las simples libertades negati-
vasy positivas que, en cierta medida, existen incluso en los regimenes
més antiliberales y estin limitadas incluso en los mas liberales. Los
derechos civiles y politicos de «autonomia» en el sentido aquf estable-
cido constituyen, justamente, a diferencia de los derechos de «liber-
tad» que, en cambio, los limitan y forman la sustancia de] liberalismo,
la base, respectivamente, del mercado y de la representacién, de la
democracia civil y de Ia democracia politica. En segundo lugar, por-
que los derechos de autonomia, a diferencia de los derechos de liber-
tad, son derechos-poderes que, como todos los poderes en el estado
de derecho que no admite poderes legibus soluti, se encuentran suje-
tosalaley. Especificamente, a los limites y vinculos impuestos por los
derechos de libertad y los derechos sociales, de un lado, a la represen-
tacién politicaya la legislacién producidas por el ejercicio de los dere-
chos politicos, y de otro, al mercado y a la autodeterminacién privada
producidos por el ejercicio de los derechos civiles. En tercer lugar, y
consiguientemente, porque resulta impropio hablar de «conflictos» o
de «incompatibilidad» entre derechos? y no, simplemente, de suje-
ci6én a la ley, en este caso constitucional, a propésito de las oposicio-
nes entre los derechos poderes de autonomia y los limites y vinculos
que les vienen impuestos por los otros derechos constitucionalmente
establecidos. Oposiciones —entre libertad de empresa y derecho labo-
rales, entre autonomia contractual e indisponibilidad de [os derechos
fundamentales, entre autonomia politica e inviolabilidad de los pro-
pios derechos— que son las habitualmente abordadas y dramatizadas
por la rica literatura sobre conflictos entre derechos.
Estos tres aspectos de los derechos de autonomia se encuentran
vinculados entre si. No tiene sentido hablar de «conflictos» y menos

29. Como, por ejemplo, en el pasaje de Norberto Bobbio reproducido, infra, en
la nota 80.
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de tendenciaf o virtual «incompatibilidaa». entre l}l?ertzdlneéitlesae,
de un lado, y derechos de autonomia civil y p.oh'tlca etr L?le:a :
debe, mis bien, hablar, una vez.aclarada la dlstl{xta tzls ctura y
naturaleza de los derechos primarios y los fecunfiarlf)s, e tu a % -
sicién menos problemdtica pero chho mds seria e 1mpor1 ar rc.ido
los limites impuestos a la genérica libertad negativa p(ci)r e e]ed cio
directo o indirecto de los derechos de autonomia, deritx.'olb :rtad
limites impuestos a éstos por los der.echos de hbe’rta' . an10 eread
negativa de que hablan Bobbio y Bgrhn —que, en si n‘{lsnzla, fo es en
modo alguno un «derecho» (subjetlYg) sino auselnq.a e recho
(objetivo) hasta el punto de resultar 111m1t.ac%a («sa val]e».con:1 0 dice
Kant) donde tal ausencia sea total, y d’e existir en cualquier ¢ 1iciad
cierta medida, incluso en el Estado mds despc_mgo—- es, enlrga id(;
siempre limitable y, de hecho, muchas veces llrpltada poi e e]er:i:ud-
de los derechos de autonomia. Por las ob.hga.qones civi elsbl proiVileS
das por la contratacién como efecto c%el ejercicio de de.reci ;)s cor o
(propios y ajenos); por los poderes publlc?s y, en pargf:u .al’I,lpre Jas
prohibiciones penales produc1das., a través de la mz iaC}o . ipde
sentativa en las funciones legislativas, como efecto lel ejercic olos
los derechos politicos. Pero, a su vez, como se verd 'm.?or :tr:) o
apartados 5 y 6, la autonomia politica y l'a autonomia civi —;: ndar;
los derechos politicos y los derechos civiles s?l?re lgs quedse iitiva
la representacién y el mercado, y no la genérica hberEa l.poitadas,
que ni siquiera es de por sf un de.rech.o auténomo— estan lim esa;
de un lado, (no ya por la genéncg .hbertad negatlvafsmg) portales
especificas libertades negativas erigidas en derechpi. un darln::r;ba,_o
de libertad y, por otro lado, por lqs derechos sociales y del tr séio
que, en virtud del rango const;1tuc1onal fie los primeros yd::dos °
legislativo de los segundos, estin normativamente supraor
la legislacién y a la contratacion respectivamente. como
«Libertad negativa» y «libertad positiva» se conf1rm3n13a051 cgife—
categorias del lenguaje normativo genérico o mcl’uso modal®, a lfe-
rencia de los derechos de libert:.:ld y de autonomia c_luelson, en guri-
bio, figuras mucho mais restringidas Slel m?s'espeaflc’o 'engua’](eiijc !
dico. Su inadecuacién como categorias tedricas del 1éxico }urlb 1())'
politico depende del hecho de que no nos dicen nada, ni sobre

30. En la imagen propuesta por Hobbes —«Asi como el agua, 51[se 5a'§n;ﬁ>arl;as)e'
se la cierra por todos lados se estanca y se corrompe, pero si seTa ¢ 30 e sc
extiende y cuantas mds salidas encuentre mas hbrementg ﬂuyg» (er; rata oy e
ciudadano, cit., X1II, 15, p. 119)—y retomac.ia por Bob.bxo (Libertad, cit., p.bién’a e
figura se extiende hasta la posibilidad material y se refiere, por tanto, tam

cosas.
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que pueden impedir o deben consentir (libertades «de qué» y «en
qué») y menos aun acerca de sus diferencias estructurales con los
derechos-poderes, que no por casualidad han sido siempre desdefia-
das por el pensamiento liberal®!, a pesar de ser esenciales para una
teorfa del estado de derecho y de la democracia.

Por otro lado, una vez que se las distingue de los derechos de
libertad y de los derechos de autonomia, se aclaran y se desdramati-
zan las clésicas oposiciones no sélo entre estas dos libertades, sino
también entre (derechos de) libertad y autonomia politica, entre
(derechos de) libertad Yy autonomia empresarial, entre (derechos de)
libertad e igualdad, entre (derechos de) libertad y democracia. La
«libertad negativa» y, como reflejo, la «positiva», en tanto equivale
en el plano juridico a la mera facultad, es decir, al permiso de hacer
todo lo que no es ni prohibido ni obligatorio, son (no un limite, sino
mas bien) limitadas por las prohibiciones y obligaciones producidas
por el ejercicio legitimo de cualquier poder, sea éste expresién di-
recta de la autonomia privada o expresion indirecta de la autonomia
politica. Pero no es ésta la libertad en la que consisten «los derechos
de libertad», que son no las libertades de hacer cualquier cosa, sino
tan sélo las libertades «fundamentales»: o sea, las libertades igual-
mente conferidas a todos porque su ejercicio, evidentemente, no
dafia a nadie y, por lo tanto, son (no limitadas, sino m4s bien) un
limite a las obligaciones ¥ las prohibiciones introducidas por el legi-
timo ejercicio de cualquier poder, sea éste piiblico o privado.

Es preciso, en resumen, distinguir tres niveles de figuras deénti-
cas. En el nivel més bajo est4 la libertad natural o extra-juridica, que
no es un derecho sino una situacién de no-derecho. Es la libertad
que consiste en poder hacer deénticamente todo lo que se puede
hacer materialmente, incluso asesinar o robar o de algiin modo da-
fiar a los demis, y que, por lo tanto, estd destinada a ser limitada (y
dentro de tales Iimites, protegida), por un lado, por las leyes, y por
otro, por los negocios juridicos entre particulares®>. En un plano
superior estn los poderes —privados y piblicos, vinculados, unos
directa y otros indirectamente, a los derechos de autonomia, respec-

31. Cabe recordar, por ejemplo, F. Oppenheim, Dimension; della liberta (1962),
trad. it. de A. Pasquinelli y R. Rossini, Feltrinell;, Milano, 1964, p. 231, donde,
hablando en términos cuantitativos sobre la libertad en una democracia y en una
dictadura se afirma que «resultarfa erréneo concluir que el monto total de libertad en
una dictadura es exiguo», tesis duramente criticada por U. Scarpelli, «La dimensione
normativa della liberta»: Rivista di Filosofia LV/4 (1964), pp. 449-467.

32. Deben recordarse los pasajes de Hobbes y Bentham citados, supra, en la
nota 26.
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tivamente civiles y politicos— cuyo ejercicio,. a través de leyes y
negocios juridicos, limita siempre la libertad. Finalmente, en un pla-
no superior a tales poderes se encuentran los dgrechos de libertad,
sean de rango constitucional, lo que es necesario para que operen
como limites frente al poder legislativo, sean de rango legislativo, lo
que es suficiente para que sirvan como limite a los pod;res contrac-
tuales. Las libertades negativas y positivas del primer tipo son limi-
tadas de distintas maneras por el ejercicio de los derechos-poderes
de autonomfa: de manera tendencialmente igual por las leyes,' de
forma desigual por la contratacién privada. Las liberta,des positivas
del segundo tipo, es decir, los derechos de autonomia, dado que
interfieren en las libertades del primer tipo, son, ademas, poderes
limitados en cuanto tales por el derecho. Finalmente, las 1ibertad§s
negativas del tercer tipo, o sea, los derechos de libertad, son preci-
samente los limites impuestos a los derechos-poderes de autonomfa.

Por ello los derechos de libertad, al igual que el resto de' los
derechos fundamentales, son la base de la igualdad juridica; mien-
tras que la desigualdad juridica caracteriza tanto a los derech.os pa-
trimoniales y a las demds situaciones singulares, como a las simples
libertades negativa y positiva—en una palabra, la «sin_lple facj,ultad»—
limitadas de diferentes modos por las distintas situaciones singulares
de las que cada uno es titular. Todos somos igual}rnente titulares de
los mismos derechos de libertad. Pero cada uno tiene un grado dis-
tinto de libertad extra-juridica o de simple facultad. Esto vale glara-
mente para la libertad negativa (o de accién) que aunque es igual
para todos, por ejemplo, frente a la ley penal,_ varfa en grad'o y en
dmbitos para cada uno seguin las distintas prohibiciones y obhgaqo-
nes que incumben a las distintas personas en tanto que empresarios
o trabajadores dependientes, poseedores o desposel’dos', propietarios
de casas o inquilinos, padres o hijos, profesores o estudiantes, y otros
casos similares. Pero vale todavia m4s claramente para la hberFad
positiva (o de querer) que sera juridicamente méx'ir'na para quien
pueda permitirse satisfacer cualquier capricho, adq}xmr y gozar de la
mds amplia gama de bienes y elegir entre los mas d{versos proyectos
de vida, mientras serd minima para quien pueda satisfacer sélo (o no
pueda satisfacer ni siquiera) las necesidades més elementales.

Serfa interesante realizar un anilisis teérico del grado (o de la
cantidad) de libertad de la que goza por un lado, cada sociedad,
segin los derechos de libertad garantizados en ella y por otro, cada
individuo, en razén, ademas, de las distintas situaciones singulares
de las que es titular. Como principio, podemos afirmar que el grado
o la cantidad de simple libertad (ptiblica) es igual para todos por
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efecto de la legislacién: maxima en las sociedades liberales, donde es
asegurada por el modelo normativo, liberal y garantista de lo que he
llamado «derecho penal minimo»**; minima en las totalitarias, don-
de es arbitrariamente restringida por modelos de «derecho penal
maximo». Por el contrario, el grado o la cantidad de mera libertad
(privada) es distinto en cada ocasién para cada uno, por efecto de
los qegocios juridicos entre privados, de las decisiones judiciales y
admmls'trativas, asi como, por otro lado, por la fuerza de las liberta-
des positivas colectivas que se expresan en los conflictos sociales y
en la negociacién colectiva. En los estados liberales de derecho, la
primera libertad es un reflejo de la igualdad politica frente a la I’ey-
la} segunda es, al mismo tiempo, fuente y efecto de la dcsigualdaci
civil. El grado de libertad de cada uno ser4, en todos los casos, el
resultado de la suma de los iguales derechos fundamentales de lib’er-
taé, de las iguales libertades piblicas y de las desiguales libertades
privadas. Por eso, los limites y vinculos impuestos, por ejemplo, en
las relaciones laborales a los derechos-poder de autonomia privada

si bien reducen como es obvio el espacio de tales derechos, f:xtienj
den, a diferencia de lo que sugieren las ideologfas liberistas, el de las
simples libertades privadas; del mismo modo en que los limites y
vinculos impuestos por los derechos de libertad y otras garantias
pf:nales y procedimentales a los derechos de autonomia politica, si
bien reducen como es obvio el espacio de tales derechos y de los
poderes publicos generados por su ejercicio, extienden simultinea-
mente el de las simples libertades ptblicas.

Existe por lo tanto un nexo entre igualdad juridica en los dere-
chos civiles y desigualdad juridica en los derechos patrimoniales y en
los espacios de libertad que éstos permiten. Es el nexo que existe
entre el igual derecho fundamental de adquirir y disponer de bienes
de propiedad y los distintos derechos patrimoniales de propiedad
adquiridos a través de su ejercicio y que, segiin Alfonso Ruiz Miguel
y Gianluigi Palombella, invalidaria mi distincién entre ambas clases
de derechos®®. Pero se trata precisamente de un nexo, y no de una

33. dl diritto penale minimo»: Dei delitti e delle pene 3 (1985), pp. 493-524;
Derecho y razén, cit., cap. VI, pp. 321-349. , ’

34. A. Ruiz Miguel, «Democracia, jueces y derechos», cit., p. 12: «una vez que
se reconoce l'fz universalidad y la inalienabilidad del derecho a “adquirir y disponer de
los bienes pb)eto de propiedad” no es coherente negar su evidente conexién con los
dereshos singulares y alienables a la propiedad sobre tal o cual bien concreto», pues
«seglin lo reconoce justamente [Ferrajoli] “son inevitablemente diversos los pensa-
mientos que cada uno puede expresar en uso de la libertad de manifestacién del
pensamiento”». El pasaje al que se refiere Ruiz Miguel se encuentra en «Derechos
fundamentales», supra, p. 31, en el que critico una tesis de Jack Barbalet y Danilo
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equivalencia. Del mismo nexo, por lo demis, que existe entre toda
situacién juridica y el comportamiento que la lleva a la practica y,
por tanto, también entre la libertad de expresién y las distintas
manifestaciones del pensamiento con las cuales se ejerce, o entre el
derecho a la salud y las distintas prestaciones sanitarias con las que
éste se satisface. Con dos diferencias no desdefiables. En primer
lugar, que mientras se manifiesta el propio pensamiento o se obtie-
nen prestaciones sanitarias sélo en razén de los respectivos derechos
fundamentales, no se adquieren derechos patrimoniales de propie-
dad sélo en razén de la titularidad del derecho fundamental de
intercambiar o disponer de los propios de derechos fundamentales,
sino también gracias a la titularidad de otros derechos patrimoniales
obtenidos a través del ejercicio de los primeros. Y en segundo lugar,
y sobre todo, que mientras la realizacién de los otros derechos fun-
damentales es siempre un comportamiento privado de efectos juri-
dicos, el ejercicio del derecho-poder de (adquirir o disponer de bie-
nes de) propiedad es siempre un acto juridico de disposicién que
incide en la esfera juridica propia y en la de los demés.

Son precisamente estos rasgos especificos del nexo entre la pro-
piedad como derecho civil —un «meta-derecho de propiedad», por
asi decir— y la propiedad como derecho real, los que hacen del
primer derecho, aunque igualmente atribuido a todos y, por tanto,
fundamental, el principal vehiculo de las desigualdades juridicas en
los derechos patrimoniales y, a la vez, en las genéricas libertades
extra-juridicas. Y no se entiende —si no es con la inveterada asocia-
cién ideolégica entre libertad y propiedad y con las connotaciones
ético-sustanciales indebidamente asociadas al concepto tedrico y
axiolégicamente neutral de «derechos fundamentales»— por qué tal
nexo impide al anlisis teérico advertir, en el plano conceptual, las
macroscépicas diferencias estructurales entre los derecho fundamen-

Zolo sobre los derechos sociales, sin negar, en efecto, la conexidn antes mencionada
que, incluso, he aclarado, recientemente, en «Los derechos fundamentales en la teoria
del derecho», supra, p. 165. G. Palombella me ha formulado una critica similar (op.
¢it., pp. 72-73), conforme a la cual la propiedad como derecho civil fundamental y la
propiedad como concreto derecho real «resultan inseparables, siguen el mismo desti-
no: donde no existiese algtin derecho patrimonial en concreto, resultaria igualmente
inconcebible la libertad de apropiacién, su universalidad e incluso su cardcter funda-
mental», lo que implicarfa «una sustancial modificacién de nuestros ordenamientos».
Efectivamente. Pero se trata, sin embargo, de figuras conceptualmente distintas. Uno
puede estar privado de derechos civiles, como los menores, o estarlo total o parcial-
mente, como consecuencia, por ejemplo, de penas privativas de derechos, y, sin
embargo, seguir siendo titular de derechos reales; asi como, a la inversa, se puede ser
titular de derechos civiles y ser, no obstante, indigente.

313



LUIGI FERRAJOLI

tales, ingluidos los derechos civiles de adquirir y disponer de bien
de propledad y, mds en general, de obligarse y de obligar, que s "
necesariamente universales e indisponibles, y los derechos’ ztri o
n1ale§ adquiridos a través de su ejercicio, como los derechoslrjealemc(i) .
pFQpledad, que son en cambio singulares y disponibles. La indis i
b¥1.1dad de los primeros es, en realidad, el presupuesto.de la dispon%-
bilidad de los segundos, que faltaria en su ausencia: si fuese ilimli)togl—
y por tanto disponible el derecho-poder de disponer precisamea to
la dmarmca del mercado, que se basa en él, lo destruir,ia alavez nue
al propio mercado. Pero precisamente por ello —-—porqile son dt?reef
chos-poder cuyo ejercicio produce efectos obligatorios desiguales
vn:tualmente ilimitados sobre las libertades propias y las deglos d d
més—, los derechos civiles no pueden no estar sometidos a la le i
por tanto, ser confundidos con los derechos de libertad que )c,)’rnéi
contrario, representan para aquéllos un limite infranqueable,. P

4. Los fu;‘vzc_z'a'mentos de los derechos fundamentales entre
tuspositivismo y iusnaturalismo. Cuatro criterios axiolégicos

Ahora ya podemos afrontar el problema de los fundamentos de lo
derechos fundamentales, suscitado en varias ocasiones en nuestrg
debate. Se debe ante todo aclarar y distinguir los diversos significa-
dos que pueden asociarse a la palabra «fundamento»¥. Estos signifi-
cados, me parece, son cuatro, tantos como los fundamentos cfl;e las
respuestas que admiten las preguntas, pertinentes desde otros tantos
enfoques y disciplinas, en torno a las cuales he articulado al comien-
zo la cuestién de «équé derechos son fundamentales?»: a) la razén o
f.undgfnento teérico; b) la fuente o fundamento juridico; ¢) la justi-
ﬁ.cacmn o fundamento axiolégico; d) el origen o fundam’ento liisté-
ricoy §oc1olégico. Son, correlativamente, diferentes los significados
mte’nsxonales del adjetivo «fundamentales» asociado a «derechos»:
seglin que hagan referencia a su forma universal en el plano des?
teorfa del derecho, a las constituciones o leyes fundamentales :
los recogen en el plano juridico, a los valores asumidos como bésicilcl)i
en el plano axiolégico, o a los procesos politicos y sociales mediante

los cuales son i i
promovidos e implementados en el istori
. ’ . e l
Sy plano histérico o

35. Desde un punto de vista diferen i i
de te al aqui sostenido, E. Vitale («Sobre |
fundamentacién...», supra, pp. 278-280) distingue tres tipos de’fundament((;s~ «hri(s:tézj

ri -gen tiCO», «éti m flSlC » Y « i ()l() -j ico» T o
CO e €tico eta. {0} epistem 1 i
’ : P B1CO! Jlll'ldlCO , €Ste ult1m0 aSOClad
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El fundamento tedrico, puramente convencional, de la defini-
cién de «derechos fundamentales» no presenta ninguna especifici-
dad respecto de los fundamentos de cualquier otra tesis de tipo
teérico. Una definicién teérica es siempre una definicién estipulati-
va, elaborada en funcién de las finalidades explicativas que, junto a
las otras tesis de la teoria, es capaz de satisfacer. En este plano, no
hay ninguna diferencia entre (el fundamento de) la definicién de
«derechos fundamentales» y (el de) la definicién de «derecho subje-
tivow, «acto juridico», «sujeto de derecho», «<normas, «validez» o de
cualquier otro concepto tedrico. Resulta igualmente evidente el fun-
damento juridico que consiste en el principio iuspositivista de lega-
lidad, en la respuesta ofrecida a nuestra pregunta por la dogmatica
positivista: son «derechos fundamentales» en el sentido arriba esti-
pulado, en un determinado ordenamiento, aquellos derechos que las
normas constitucionales o legislativas pertenecientes a él atribuyen
universalmente a todos en cuanto personas, 0 ciudadanos y/o capa-
ces de obrar.

El verdadero problema, de carécter filoséfico-politico o de teo-

ria de la justicia, es el del fundamento axiolégico de los derechos
fundamentales. La cuestién es la cldsica de caracter ético-politico
expresada en la pregunta «¢qué derechos deben ser (o es justo o estd
justificado que sean) tutelados como fundamentales?»; y admite, por
tanto, una respuesta de tipo no asertivo sino normativo, cuya funda-
cién racional exige la formulacién de los criterios meta-éticos y meta-
politicos idéneos para justificar su estipulacién normativa, confor-
me a los fines o los valores ético-politicos que aquéllos sean capaces
de satisfacer. Creo que, de forma sumaria, €s posible identificar
cuatro criterios axiolégicos, todos ellos referidos al valor de la per-
sona humana asumida como fin y nunca como medio, segin la cla-
sica maxima de la moral kantiana. Estos criterios, tal como expon-
dré, sirven, por un lado, para determinar las opciones ético-politicas
en favor de los valores de la persona —vida, dignidad, libertad,
supervivencia— que son establecidos positivamente como funda-
mentales bajo la forma de expectativas universales; y, por otro, son
todos sugeridos por la experiencia histérica del constitucionalismo
democratico, tanto estatal como internacional, que ha resultado, de
hecho, orientada axiolégicamente por ellos.

El primero de estos criterios es el del nexo entre derechos funda-
mentales e igualdad. Como se ha visto, la forma universal de tales
derechos equivale a la igualdad en su titularidad de los sujetos —per-
sonas o ciudadanos y/o capaces de obrar— a los que les son atribui-
dos. Es preciso, obviamente, determinar «en qué» —la vida, ciertas
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libertades, las necesidades vitales— es justo o estd justificado que los
d.e’rechqs aseguren esta igualdad: es ésta, precisamente, la determina-
cién axiolégica que hace de la igualdad un criterio de identificacién
de cuéles «deben ser» los derechos que merecen ser tutelados como
fundamentales.

El segundo criterio, en conexién con el primero, es el del nexo
entre derechos fundamentales y democracia. Como se recordara. en
mis dos primeras intervenciones, he identificado en los limités y
vinculos impuestos a la mayoria por los derechos fundamentales, lo
que he llamado la «dimensién sustancial» de la democracia. Preci’sa-
réy desarrollaré, ahora, esta tesis a luz de la tipologia objetiva de los
derechos arriba formulada: las cuatro clases de derechos distingui-
dos en ella —derechos politicos, civiles, de libertad y sociales—
serviran, en efecto, para configurar la base de otras tantas dimensio-
nes axiolégicas de la democracia.

El tercer criterio es el del nexo entre derechos fundamentales y
paz establecido en el predmbulo de la Declaracién universal de 1948.
Deben garantizarse como derechos fundamentales todos los dere-
chos vitales cuya garantfa es condicién necesaria de la convivencia
pacifica: el derecho a la vida y a la integridad personal, los derechos
de libertad, los civiles y politicos pero también, en un mundo en el
que sobrevivir es un hecho cada vez menos natural y progresivamen-
te mas artificial, los derechos sociales a la supervivencia.

El cuarto criterio es el papel de los derechos fundamentales
como leyes del mds débil. Con esta base, todos los derechos funda-
mentales —del derecho a la vida a los derechos de libertad y los
derechos sociales— pueden ser definidos, en el plano axiolégico
como leyes del mas débil en alternativa a la ley del m4s fuerte qué
imperaria en su ausencia: de quien es mas fuerte fisicamente como
en el estado de naturaleza hobbesiano; de quien es mas fuerte poli-
ticamente, como en el estado absoluto; de quien es mas fuerte eco-
némica y socialmente, como en el mercado capitalista.

. Des.arrollaré, en los cuatro puntos siguientes, las cuatro tesis
ax.lol(')glca:s correspondientes a cada uno de estos cuatro criterios.
Primero, sin embargo, es preciso afrontar el problema de la relacién
que sqbre todo Ermanno Vitale me ha invitado a precisar’, entre mi
defxma_én tedrica y formal de «derechos fundamentales» y las tesis
ax'nolc")glcas y sustanciales que la misma permite plantear segtin los
criterios aqgi propuestos. En otros términos: {en qué consiste el
nexo enunciado entre derechos fundamentales y los cuatro valores

36. E. Vitale, «Sobre la fundamentacién...», supra, pp. 275-277 y 284-285.
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(igualdad, demdcracia, paz y tutela del mas débil) sefialados por mis

cuatro criterios?
Dicho nexo consiste, creo, en la relacién de racionalidad instru-

mental que liga medios a fines”’, o sea, en la adecuacién, relativa-
mente verificable en el plano empirico, de una determinada conduc-
ta, técnica o artificio institucional respecto a los objetivos prefijados.
Quiero decir que la forma universal de los derechos fundamentales
identificada por mi definicién tedrica no es sino el medio o la técni-
ca normativa racionalmente idénea, cuanto més extensas son las cla-
ses de sujetos a los que se refiere, para conseguir los fines o valores,
a su vez no justificados sino postulados®, que su concreta estipula-
cién positiva persigue. Se trata, por tanto, de la forma légica que
deben adoptar las expectativas expresadas por tales derechos si gue-
remos que, cualquiera que sea su contenido, queden tuteladas y sa-
tisfechas. A la pregunta sobre cual es el fundamento axiolégico de
los derechos fundamentales diremos, por tanto, que no reside en
ellos mismos¥, es decir, segiin su definicién, en su forma universal,
sino en los fines para cuya obtencién dicha forma es un medio nece-
sario aunque, obviamente, por si solo insuficiente. Estos fines son,
justamente, aquellos a los que se refieren mis cuatro criterios: la
igualdad en las expectativas asumidas axiolégicamente como funda-
mentales, como los derechos a la vida, a algunas libertades y a la
autodeterminacién civil y politica; la democracia, resultante, en sus
distintas dimensiones, de la realizacion de la igualdad en otros tan-
tos tipos de derechos; la paz, o sea, la pacifica convivencia prove-
niente, segiin el paradigma kantiano, de la convivencia entre los
derechos fundamentales de cada uno y los de todos; la tutela del

37. Eslo que Max Weber llamaba racionalidad «con relacién al fin» (Economia
y sociedad, trad. castellana de J. Winckelmann y C. Gerhard, FCE, México, 1964, pp.
6-18, 170).

38. «Pero los valores iltimos, a su vez, no se justifican; se asumen: aquello que
es diltimo, propiamente porque es tltimo, no tiene ningin fundamento» (N. Bobbio,
«Sobre el fundamento de los derechos del hombre» [1966], en El tiempo de los
derechos, trad. de R. de Asfs Roig, Sistema, Madrid, 1991, p. 56).

39. Esta es la tesis de Bobbio y Bovero, asociada, sin embargo, como se vera, a
la nocién sustancial o contenidista de «derechos fundamentales» especificamente pro-
pia del enfoque axiolégico o filoséfico-politico que presupone: «Desde la perspectiva
planteada por Bobbio, los derechos fundamentales son tales, o bien es sensato llamar-
los asi, no porque tengan un (sélido) fundamento, sino porque [...] son asumidos
como fundamento de todo un orden juridico-politico en las cartas constitucionales.
De ahi, la invitacién formulada por Bobbio para reflexionar no tanto, y no sélo, sobre
el fundamento que tienen o pueden tener los derechos fundamentales, sino, sobre
todo, sobre el fundamento que ellos mismos son o pretenden ser» (M. Bovero,
«Derechos fundamentales y democracia...», supra, pp. 220-221).
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débil frente al z}bl{so del més fuerte, que aquéllos pueden impedir o,
en todo caso, limitar. Es en estos fines donde residen los valores, y
es en.la voluntad de realizarlos donde intervienen las opciones étic’o~
polit1ca§, ajenas, en cambio, a las definiciones teéricas y las tesis
dogmétlgas. Por lo que, como se vers, lo que el relativismo y el di-
ferencialismo cultural deberian cuestionar no es el universalismo de
los derechos, sino los valores concretos —la vida, la igual dignidad
de'las personas, la paz y la democracia— que, gracias a su forma
universal, queremos realizar y que no resultan realizables sin tal for-
ma,

Estos fines son, sin embargo, ajenos a la definicién teérica de
«derechos fundamentales», que se limita a sefialar, en la forma uni-
versal asignada a los derechos que se quiere tutelar como fundamen-
tales, el medio para alcanzarlos. Una definicién del concepto tedrico
de «derechos fundamentales» no puede ni debe decir mas que esto.
Michelangelo Bovero propone, en cambio, incluir también connota-
ciones sustanciales. Objeta la «pretensién de validez general» de mi
definicién por el hecho de que ignora la «génesis moderna» y el
«caracter histéricamente innovador» de los derechos fundamentales,
que yo mismo, por lo demis, he «reconocido y subrayado»*0, Y
propone integrarla con la referencia de los derechos fundamentales
«a lo. que Bobbio ha llamado la “revolucién copernicana” de la mo-
dernidad juridica»*! y, mas exactamente, con su caracterizacién como
especificamente propios de nuestro «tiempo de los derechos» en el
que han sido puestos como fundamento y justificacién de esos arti-
ficios que son el derecho y el estado®2. «Esta integracién», afirma,
«podria restringir el 4mbito de aplicacién de la nocién de derechos
fundamentales s6lo a los derechos individuales, universales e indis-
ponibles, “de rango constitucional”, o sea, impuestos a todo poder
entendida la idea de constitucién en el sentido estricto y riguroso’
que se recoge en los articulos 2 y 16 de la Declaracién de 1789, asi
como en el articulo 1 de la seccién “Devoirs” de la Constitucién del
afio III, varias veces recordada por Ferrajoli»*. «Aceptada esta inte-
gracion, resultaria, sin embargo, insostenible que los “derechos fun-
damentz,i,les” ast definidos “siempre hayan existido, desde el derecho
romano”», como yo he sostenido en cambio, dado que la idea de

40. M. Bovero, «Derechos fundamentales y dem s
41. Ibid., p. 219. y democracia...» supra, p. 217,

o 42 Ibid., pp. 220 y 229. Bovero habla también con razén de «novedad revolu-
cionaria» (ibid., p. 223).
43. Ibid., pp. 229-230; cf. también, ibid., p. 224,
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tales derechos como «derechos “anteriores a los deberes” puede
concebirse s6lo a partir de una concepcién individualista de la socie-
dad y artificial del Estado, que nace en la edad moderna»*. «Sin
necesidad de (otras) modificaciones», mi propuesta tedrica resultaria
asi «mds persuasiva» y «Podria, incluso, mantenerse, en un cierto
sentido, la pretensién de validez general de la definicién: en el sen-
tido de que los ordenamientos premodernos, como los de tipo tota-
litario, resultarfan rigurosamente definidos como carentes de dere-
chos fundamentales»*.

Comparto plenamente estas tesis histérico-filoséficas de Bove-
ro. Y, sin embargo, precisamente porque se trata de tesis histérico
filoséficas, no pueden integrar, restringiendo su «dmbito de aplica-
cién», la definicién del concepto tedrico de «derechos fundamenta-
les»; por las mismas razones por las que, como se ha visto en el
apartado 2, no puede excluirse de él la referencia a la ciudadania
que permitirfa, en cambio, extenderlo. Es verdad que los derechos
fundamentales se han convertido en la edad moderna en fundamen-
to juridico y politico del estado de derecho, gracias sobre todo a su
positivizacién en constituciones rigidas. Pero ésta no es una tesis
teérica: entendida en sentido asertivo es una tesis histérica, apoyada
por la tesis juridica o de derecho positivo del rango constitucional
que a menudo se atribuye a tales derechos; entendida en sentido
normativo es una tesis axiolégica o ético-politica. Y ninguna de estas
tesis —ni la histérica, ni la juridica, ni la axiol6gica— puede integrar
la definicién tedrica, sino al precio de una inttil amputacién de su
alcance empirico y explicativo y al de la frecuente confusién entre
(fundamentos de) discursos distintos. En efecto, no es verdad que
no se pueda hablar de «derechos fundamentales», en el sentido de
mi definicién, antes de la edad moderna, como escribe Bovero, o del
medievo, como escribe Baccelli*. ¢Cémo explicar los derechos ne-
gociales y contractuales atribuidos en la Roma antigua a todos los
sujetos «libres» y «emancipados», o sea, capaces de obrar, si no es
calificdindolos de «derechos civiles»*’? {O los derechos de voto para
la eleccidn de las magistraturas y aprobacién de leges y plebiscita en
las asambleas populares de la Roma republicana, ordenadas por cen-

44. Ibid., p.221.

45. Ibid., p. 219.

46. L. Baccelli, «Derechos sin fundamento», supra, p. 203.

47. Sobre los derechos humanos en la Roma antigua, véase el recentisimo, R.
Bauman, Human Rights in Ancient Rome, Routledge and Kegan, London, 2000; cf,,
también, Le monde antique et les droits de I’lhomme, Actes de la 50*™ session de la
Sihda, Bruselas, 1996, Université Libre, Bruxelles, 1998. Sobre los «derechos de la
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turiae y tribus (en los comitia centuriata, en los concilia plebis y en
los comitia tributa), si no es caracterizandolos como «derechos po-
liticos»**? ¢O cémo explicar muchas de las inmunidades y garantias
del correcto proceso inventadas en Roma y antes en Grecia, si no
conf.iguréndolas, entonces como hoy, como derechos de libertad*9?
va1amente estos derechos no tenifan, entonces, la centralidad poli-
tica que asumirian en la edad moderna con su fundacién sobre bases
puramente individualistas y su configuracién como fines respecto a
los cuales el derecho y el Estado son sélo instrumentos. Y, sin em-
bargo, existian, y una teorfa del derecho no puede no dar cuenta de
ellos. Por otro lado, ¢cémo podria una definicién teérica de «dere-
chos fundamentales» incluir unos si y otros no porque fueran fitiles

personalidad», sobre el ius commercii y, mis en general, sobre los derechos asociados
a la capacidad de obrar en la Roma republicana, véase G. Crifo, Libertd e uguaglianza
in Roma antica. L’emersione storica de una vicenda istituzionale, Bulzoni, Roma,
1984, en especial, pp. 7 ss. y 269 ss.; M. Kaser, Das Romische Privatrecht 1, Miin-
chen, '1971; B. Albanese, Le persone nel diritto privato romano, Palumbo, Palermo,
1979; G. Franciosi, Famiglia e persone in Roma antica. Dall’etd arcaica al principato,
Giappichelli, Torino, 1999.

48. Sobre derechos politicos y de ciudadania, véanse W. Kunkel, Romische Re-
chtsgeschite. Eine Einfiihrung (1964), trad. it. de T. y B. Sapgnuolo Vigorita, Linee di
storia guiridica romana, Esi, Napoli, 1973, pp. 12-2727 [trad. castellana, Historia del
derecho romano, Barcelona, Ariel, 31994, pp. 16-31]; Cl. Nicolet, Le métier de cito-
yen dans la Rome repubblicaine (1979), tr. it., reimp., Il mestiere di cittadino
nell’antica Roma, Riuniti, Roma, 1999; F. Salerno, «Tacita libertas». L’introduzione
d.el voto segreto nella Roma repubblicana, Esi, Mapoli, 1999; F. Serrao, «Legge (Di-
ritto romano)», en Enciclopedia del diritto XXIII, Giuffré, Milano, 1973, pp. 794, ss.;
Id., Classi, partiti e legge nella Roma Repubblicana, Pacini, Pisa, 1974, pp. 181 ss.; E.
Grosso, Le vie della cittadinanza. Le grandi radici, i modelli storici di riferimento,
Cedam, Padova, 1997; G. Crifd, Civis. La cittadinanza tra antico e moderno, Laterza,
Roma-Bari, 2000; F. Cassola, L. Labruna, «Le assemblee popolari», en Lineamenti del
diritto romano, ed. de M. Talamanca, Giuffré, Milano, 1989, pp. 206-226.

49. Deben recordarse, por ejemplo, las miximas de Ulpiano que enuncian, res-
pectivamente, los principios de retribucién, legalidad y materialidad de los delitos:
«aliud “fraus” est, aliud “poena”; fraus enim sine poena esse potest, poena sine fraude
esse non potest» (D 50.16.131); «poena non irrogatur, nisi quae quaque lege vel quo
ahq iure specialiter huic delicto imposita est» (ibid.); «cogitationis poenam nemo
patitur» (D 48.19.18). E, incluso, el principio de responsabilidad personal enunciado
por Gayf) («singulorum proprium est maleficium» en D 47.10.34) y por Paulo (si
poena alicui irrogatur [...] ne ad heredes transeat; quod poena constituitur in emen-
dationem hominum: quae mortuo eo, in quem constitui videtur, desinit», en D
f18.19.2.0). Sobre todas estas garantias penales y, también, sobre la presuncién de
inocencia y las garantfas del imputado en el derecho procesal romano, remito a mi
Derecho y razén, cit., pp. 92-93, 359, 383, 390-391, 482, 487, y a las notas que alli
aparecen. Véase, también, sobre el derecho de asilo en Egipto, Grecia y Roma anti-
gua, G. Crifo, «Asilo (diritto di). Premessa storica», en Enciclopedia del diritto,
Giuffre, Milano, 1958), pp. 191-197.
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o dafiinos —el:derecho de reunién pero no el de fumar, la libertad
de imprenta pero no la de poseer o portar armas— sin agregarles
connotaciones valorativas tan vagas y opinables como histérica y
politicamente determinadas? ’

Mucho menos puede incluirse en la nocién de «derechos funda-
mentales» su rango constitucional. En Inglaterra no existe una cons-
titucién y los derechos fundamentales se remontan a la Magna Char-
ta de 1215 y al Bill of Rights de 1689, que tienen, como mucho, el
valor de leyes ordinarias. Pero incluso en los ordenamientos dotados
de constitucién rigida, como el italiano, existen derechos fundamen-
tales (puesto que universales, segtin mi definicién) establecidos por
leyes ordinarias. Piénsese en los derechos sociales en materia laboral
y familiar —a vacaciones, descanso semanal, horario de trabajo, igual
retribucién, a la seguridad social en caso de maternidad o enferme-
dad, al mantenimiento de los hijos por parte de los padres y otros—
introducidos mediante leyes ordinarias, empezando por el propio
cédigo civil, si bien consagrados y reforzados, por ejemplo en Italia,
por los titulos II y III de la primera parte de la Constitucién. Al
tratarse de derechos frente a los poderes privados, su paradigma
garantista es, ciertamente, distinto del de los derechos frente a los
poderes piiblicos: como se ha dicho, mientras el rango constitucio-
nal de los segundos es necesario para limitar al poder legislativo, el
rango legislativo de los primeros es suficiente para limitar los pode-
res negociales y de contratacién. Por lo demas, como se vera en el
apartado 6, en el plano teérico, también de la constitucién sélo cabe
una definicién formal y estructural, que no nos dice nada sobre sus
contenidos, limitdndose inicamente a identificar su grado jerarqui-
camente superior al de cualquier otra norma; mientras que una de-
finicién sustancial, como la contenida en el art. 16 de la Declaracién
de 1789 invocado por Bovero, sélo es posible en el plano teérico
como definicién contrafictica que establezca, por ejemplo, que las
constituciones, si son democrdticas en el sentido que serd precisado
mis adelante, contienen entre sus normas derechos fundamentales y
separacién de poderes. Que es lo que caracteriza, precisamente —en
el plano histérico-juridico y en el ético-politico—, a las constitucio-
nes de las democracias actuales.

Llego asf a la relacién entre génesis o fundamentos histéricos y
fundamentos axiolégicos de los derechos fundamentales, unos y
otros muy bien ilustrados por Bovero. Claro que la tesis ya sefialada
de su tendencial convergencia no es una tesis tedrica, sino una
simple tesis empirica, de caracter historiografico o sociolégico. La
coincidencia entre los dos tipos de fundamentos es, en realidad, del
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todo.contingente en el plano légico y teérico, y serfa por tanto una
falacia naturalista afirmarla como necesaria®®. Pero no es de ningtin
modo conti'nge:nte ni casual en el plano politico®', No por casuali-
dac'l €sos criterios axiolégicos han orientado, efectivamente, la his-
toria de los derechos fundamentales, afirmados en ocasiones como
negacién de la guerra o, en todo caso, de conflictos insoportables
de desigualdades y discriminaciones consideradas insostenibles de’:
ppderes arbitrarios y absolutos tenidos por injustificados, de o;)re-
siones de sujetos débiles o diferentes advertidas en algtin ’momento
como intolerables: el bellum omnium del estado de naturaleza ho-
bbesiano y la afirmacién del derecho a la vida como justificacién
axiolégica del artificio estatal; la persecucién de los herejes y la
lucha por la libertad de conciencia al inicio de la edad moderna: la
represién de los disidentes politicos y su batalla por la libertad,de
imprenta y de opinién; después, la explotacién del trabajo obrero y
las luchas sociales por los derechos de los trabajadores y los dere-
chos sociales; mas tarde, la opresién y las discriminaciones de las
mujeres y las batallas por su emancipacién y liberacién; finalmente

la catastrofe de las guerras mundiales en los origenes de la refunda-
cién del derecho internacional sobre el imperativo de Ia paz y el
cardcter supra-estatal de los derechos humanos. Naturalmente, esta
coincidencia entre fundamentos axiolégicos y fundamentos teGricos
es s6lo parcial y tendencial. En el plano axiolégico puede pronosti-
carse no sélo la introduccién de nuevos derechos, sino también la
reforrpulacién e incluso la supresién de viejos derechos: piénsese,
por ejemplo, en el «derecho de los ciudadanos a tener y portar
armas», sancionado por la II Enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos.

Se aclara asi, en el plano metateérico, la inconsistencia de la
alternativa entre «iuspositivismo» y «iusnaturalismo» en torno a la
que con frecuencia se alinean las discusiones sobre derechos funda-
m_entales, y que ha quedado reflejada también en nuestro debate:
mis tesis, dice Pintore, «se desarrollan dentro de un marco que se
presenta como rigurosamente divisionista y iuspositivista»s2 y, sin
embargo, afirma Vitale, «se ha tomado en serio la invitacién del

50. Debo esta precisién a una observacién critica de Tecla Mazzarese.

.? 1. Sobre. este caricter de los derechos fundamentales como «eminentemente no
cqnnn.ge'xjtes» insiste M. Bovero, supra, p. 219; que, sin embargo, incurriendo —en
mi opinién— en la confusién entre discurso teérico y discursos histérico y axioldgi-
co, lo refiere no sélo a la nocién axiolégica sino también a la nocién tedrica, en
coherencia con la integracién sustancial con aquélla que propone. ’

52. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 244.
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“jusnaturalista”al jurista positivo»*3. Estas dos opciones no son in-
compatibles porque se refieren a discursos diferentes. Son necesaria-
mente iuspositivistas la nocién teérica y la identificacién empirica
de los derechos fundamentales ofrecidas por la ciencia juridica, que
tiene como referencia los concretos ordenamientos de derecho po-
sitivo. Por el contrario, la determinacién, en sede de filosoffa de la
justicia, de lo que es justo tutelar como derecho fundamental, no
puede no ser «iusnaturalista», para quien quiera continuar usando
esta vetusta palabra. Pero es por la misma razén por la que se es
juspositivisa en sede tedrica y cientifica: por la separacién entre
hechos y vaores que, si no admite derivar los primeros de los segun-
dos, tampoco consiente derivar los segundos de los primeros.

De aqui,la «funcién autocritica del derecho» desarrollada por lo
que Vitale llzma mi «cripto-iusnaturalismo»**; en el doble sentido de
que la fundacién histérica y positiva de los derechos fundamentales
est4 informeda por principios de justicia que bien podrian llamarse
«iusnaturalistas» o més simplemente ético-politicos, y que éstos, una
vez constitucionalizados, imponen la coherencia y la censura de la
eventual inzoherencia del derecho positivo respecto a ellos. Sélo en
este sentid, en virtud del papel normativo y critico que le viene
dado por esta dimensién pragmatica, se puede hablar de la teoria,
segtin la inagen de Vitale, como de una «piedra de toque para la
dogmaticajuridica»®’: en el sentido de que la coherencia y la pleni-
tud, comohe repetido en otras ocasiones, pertenecen a la teorfa del
derecho yno al derecho mismo. La teoria, sin embargo, es rigida-
mente iuspositivista: el constitucionalismo teorizado por ella como
deber ser positivo del derecho positivo no es, en modo alguno, un
paradigm: intermedio entre jusnaturalismo y iuspositivismo, sino
un desarrillo y un perfeccionamiento del positivismo juridico.

Creo,por el contrario, que las criticas que me dirige Anna Pin-
tor, en eliema del iuspositivismo y iusnaturalismo, siguen un camino
un tantocontradictorio. En mi argumentacién, escribe Pintore, «el
divisionisno y el iuspositivismo actiian como una suerte de tenaza,
bajo la cu:l los derechos corren el riesgo de terminar triturados [...].
Una vez estirpados del tejido objetivo del contractualismo politico y
de la ética iberal en la que nacieron, se hace necesario confiarlos por
entero a ut derecho que es, en esencia, auctoritas y no veritas. Pero

53. E. Vale, «Sobre la fundamentacién...», supra, p. 274. Vitale observa, ade-
mids, en mi curto criterio axiolégico, «un ¢62é iusnaturalista —una apelacién a la
ratio naturalis,a la naturaleza de las cosas» (ibid., p. 276).

54. Ibid.,>p. 277 y 280.

55. Ibil, op. 270 y 277.
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i?ea:iu?néiald es voluntad, y la voluntad puede convertirse en arbitr
tamg' : de Ilil{smo modo en que puede poner los derechos pueda )
ién excluirlos. Los derechos, en este marco, parecen aba,nd :
ona-

dos a sf mi ‘or di .
a st mismos, o mejor dicho, a los fragiles e imprevsibles itiners.
a-

rios de la historia, por otra parte reciente, del constitucionalj
moderno. En resumen, y paradéjicamente para el divisioni o oo
puro hecho»¢. Parecerfa una critica de puro cufio ius '1omf'ta’ N
jando de lado el «paradéjicamente» que, en 1.~ealidadnra1tur'al o2, de-
de paradéjico. El divisionismo, esto e, la tesis, como ésc:igle;'e fada
d'e’ que «os derechos fundamentales no son el fruto deu N clintore,
cién raciop_al de la naturaleza de las cosas» no es sino mI::a:) eldup-
del 1u§posxt1vismo, o sea, de laidea de «que su existenciacomrodano
chos ]uridicos depende exclusivamente de un acto de di;posicoi 5 ef-
la auctoritas»*’, es decir, justamente, de «un puro hecho». once
_ PeFQ, poco después, Pintore recupera sus habituales ropaj d
luspositivista. «La idea de que los derechos son un prcductg ifsl .
normas resulta profundamente necesaria, antes incluso que al j o
sitivismo, al divisionismo ético [...]. Un derecho o un vjalor e o
divisionista, existen s6lo porque alguien los ha puesto»”.]u;g;fxa ‘
te es esto lo que poco antes me era objetado. Los derechcs, mas :1111’_
de nuestras opciones morales y del propio «tejido objetixo’ del :
tractualismo politico y de la ética liberal en el que nacieroi» exiC(tm-
en un determinado ordenamiento si y sélo si han sido ;ro’ducisden
por normas pertenecientes al mismo. As{ que para quien —como y(())S
3

56. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 244. La imagen de |
que ;garelcl:je ;n el gtulo del primer apartado, se retoma en las péginasg244 e242 ;cggza
- Ibid.,, p. 244. Sobre la implicacién entre el principio i itivst i
dad y la tesis de la separacién entre derecho y morali o, g o o fie el
mgr}{ﬁcado de dicho principio, cf. H. L. A, Harz, «El pocsiiat?;is?rlllg jrtlx(;i;i masl oy
racién entre derecho y moral», en Derecho y Moral. Contribucién a su a? ly s, oo,
de G. R.' Carrié, Depalma, Buenos Aires, pp. 1-64. Remito también a maDms, ;:ad'
mz(?rf, cit., p. 235:238. En resumen, todos los derechos subjetivos sm resios o
positivos: los patrimoniales son puestos por actos singulares, en corx:xpuem)S .
nego_aiales con los que se ejercita la autonomia privada y con se’ntenciaSJ fito,' foncs
admmxgratxvas; los fundamentales, que consisten en normas, son puesos s aros
normativos, como los actos legislativos o el del constituyente ’ n dp b que
lo sean, ni cudntos, ni cuiles. P TaC gaantiza i que
5 58. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 252. «Este acb de disposi
¢ién», continda Pintore, «sale de la esfera individual y adquiere una diren iom e
subjetiva en el momento en que se realiza en las formas juridicamete 513“ {ﬂ_;ef'
dent.ro de un ordenamiento juridico socialmente existente». En realidac lo ad mmh .
sancxoqafios por las constituciones no suelen introducirse «en las forms i S’d'erec o
te admitidas», sino mediante actos constituyentes, con frecuencia re leu'n atios y,
por ello, fundacionales para los ordenamientos y sus formas jun‘dica‘; weionariosy,
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pero también,’parece, como Pintore’— no comparta una funda-
mentacién ético-cognoscitivista de los mismos, los derechos estan,
en efecto, «<abandonados a si mismos», 0 mejor dicho, a los actos
normativos que los producen y, por lo tanto, «a los imprevisibles

itinerarios de la historia».
Aqui, sin embargo, Pintore invierte de nuevo su critica. Mi «de-

finicién de los derechos fundamentales como normas resulta, [sélo]
en apariencia, totalmente coherente con el marco iuspositivista»®.
En realidad, «la identificacién entre normas y derechos supone, en
definitiva, una suerte de ontologizacién de los derechos. Conduce a
una via sustancialista muy similar a la ya recorrida por el derecho
natural»; a «generar la ilusién de que [los derechos] poseen un ca-
récter, por asi decir, autoejecutivo y de que no precisan de adminis-
tracién (y por tanto, de administracion democratica)»$l. Detrés de

59. Digo «parece» porque al final de su intervenci6n, Pintore parece tomar
distancias frente al iuspositivismo y volver a su posicién ético-cognoscitivista: «La
teorfa de los derechos fundamentales de Ferrajoli no consigue, en realidad, eludir la
tenaza del divisionismo y el iuspositivismo. La falta de una fundamentacion objetiva
de los derechos conduce, asi, a buscar su fundamento en el hecho mismo de la
existencia de las constituciones, incluso eternizadas como contratos sociales [...] Des-
pués de todo, en la teorfa de Ferrajoli, los derechos estin verdaderamente abandona-
dos a si mismos» (A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 264). Al margen de la
cuestién de la «tenaza», que como se ha visto, no es en realidad una tenaza, y de la
de las constituciones «eternizadas» de las que hablaré después, se pone igualmente de
manifiesto en este caso la falta de distincién entre el fundamento juridico de los
derechos fundamentales que est4, sin duda, «en el hecho mismo de la existencia de las
constituciones», producto, a su vez, de la historia, y su fundamento axioldgico,
normalmente identificado con una «fundamentacién moral objetivar.

60. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 252. Esta «definicién» no es, en
realidad, una definicién, sino el corolario de las definiciones de «norma» como regla
general y abstracta y, por tanto, «universal» en el sentido de la cuantificacién univer-
sal de sus argumentos, y de «derecho fundamental» como derecho «universal» en este
mismo sentido.

61. Ibid., pp. 254. Pintore retoma esta critica en el apartado siguiente (ibid., p.
255) en el que me imputa una concepcién de las constituciones «sub specie aeternita-
tis». Una critica similar —el riesgo de que a partir de esta concepcién, la politica se
transforme de «actividad eminentemente deliberativa en actividad prevalentemente
“ejecutiva”» y que se «reduzca tendencialmente a cero» o se erosione «notablemente la
posibilidad de eleccién entre proyectos alternativos de sociedad y de deliberacién por
el sistema de mayorfa» ya me habfa sido dirigida por E. Vitale, «Teoria general del
derecho o fundacién...», supra, pp. 64 y 71, que, posteriormente, considerd, «satisfac-
toria» («Sobre la fundacién de los derechos fundamentales», supra, p. 271) mi res-
puesta en «Los derechos fundamentales en la teorfa del derecho», supra, p. 170. Tam-
bién Bovero ha expresado la preocupacién de que «si el contenido, la sustancia» de las
decisiones «estuviera completamente determinada por las normas constitucionales
sobre los derechos fundamentales, el poder democratico mismo seria anulado» (<De-
rechos fundamentales y democracia...», p. 241; aunque véase también, ibid., pp. 240
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mi definicién, en realidad, Pintore «sospecha», como a menudo ocu-
Ite en nuestras discusiones, de la existencia de «una operacién ideo-
Ioglcg, tan inadvertida como peligrosa»®?: crear «la ilusién de que la
objetividad de la norma se transfiere, por asi decir, automitica
completamente al derecho» y de que «la existencia de’ un derecho e};
un dato tan objetivo como lo es la existencia de una norma Y que es
posible verificarla en términos igualmente seguros, en la medida en
que norma y derecho coinciden». «Y, sin embargo, resulta necesa-
rio», dice Pintore, «separar la norma que pone de lo que es puesto
En e.l marco iuspositivista, la objetividad de las normas puestas nc;
m*'q’)h.ca una eguivalente objetividad, es decir, determinabilidad se-
miotica y cognoscibilidad, de los contenidos puestos»5*,
~ Pintore emplea, por consiguiente, «norma» en dos sentidos dis-
tintos: en el sentido de «norma que pone», que es evidentemente el
acto normativo, y en el sentido de «<norma puesta», que es evidente-
mente la norma, o sea, el significado o contenido normativo puesto
por el acto. Esta claro que la «objetividad» de la que habla se refiere
al acto (y al texto) normativo, que es el hecho empirico «gue pone»
lg norma, mientras que la «<norma puesta» (o sea, la norma) no es
sino el significado o «contenido puesto» (o sea, el derecho funda-
mental enunciado por el acto). No se comprende por tanto cémo
puqde decirse que norma y derecho fundamental, que son, al con-
trario del acto normativo, ambos significados, tienen un gr’ado dis-
tinto de «objetividad» o de «existencia», de «determinabilidad se-
midtica» o de «cognoscibilidad», o «que el sentido en el que un
derechf) existe en un ordenamiento es mucho més problematico que
el.setntxdo en el que una norma existe en dicho ordenamiento»®.
Distinto del sentido en el que existe un derecho sers sélo el sentido
enel que existe el acto (y el texto) normativo, pero no, ciertamente
el sentl.do en el que existe la norma que es su significado ¥ que po;
tanto tiene —admitido que se pueda hablar de «existencia» del sen-
tido d(.: un enunciado y sea lo que sea que se entienda con esta
expresién— la misma «objetividad», «determinabilidad» o «proble-

y 241.). L'o que, a mi juicio, constituye una preocupacién infundada, ya que las normas
c.onstxtucxonale's no predeterminan el contenido de las leyes o de los actos de gobierno,
sino que, sencillamente, condicionan su validez, precluyendo las decisiones que sean,
contrarias a las mismas. Véase también, infra, las notas 73 y 90 y el final del § 4

62. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 252, .

63. Ibid, pp. 252-253.

64. Ib't‘d. «La identificacién entre derechos y normas» continda Pintore, «condu-
ce, en realidad, a eludir el problema de la complejidad, indeterminacién y ’equivoci-

dad 6d;l c;;r;‘t;'znido de las propias normas que ponen los derechos».

326

LOS FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

maticidad» que el derecho que se expresa por medio de ella. Ten-
dremos, en efecto, un derecho vago, indeterminado o problemitico,
como por ejemplo el derecho al trabajo o el derecho a la felicidad,
si es vaga, indeterminada y problemitica la norma en la cual se
formula. Tendremos un derecho no vago, no indeterminado y no
problematico, como por ejemplo la libertad de conciencia, en la
medida en que no lo sea la norma que lo expresa. Lo mismo vale,
por lo demas, para todas las normas que enuncian situaciones uni-
versales, como las expresadas por el cartel «no hacer ruido», por el
precepto <honrar al padre y a la madre» o por el articulo del cédigo
que castiga el «maltrato doméstico», cuyos «contenidos», a diferen-
cia por ejemplo de la prescripcién «prohibido fumar», son tan vagos,
«proteiformes si no inasibles», como las prohibiciones y obligaciones
que los mismos prescriben, segiin escribe Pintore, a propésito de los
derechos®®.

Por lo tanto, no es cierto que «la determinacién del contenido
de la norma (es decir, del derecho) plantearfa problemas epistemo-
légicos y semidticos que la determinacién de la existencia de la
propia norma no plantea»®’. Esta suscita exactamente los mismos
problemas y abre, en la medida en que dichos contenidos, o bien las
propias normas, no estdn determinadas con exactitud, los inevita-
bles y amplisimos espacios que justamente Pintore asigna a su «admi-
nistracién» o «gestién» en el marco de la democracia politica.

Hay, sin embargo, otro aspecto a partir del cual Pintore retoma
su idea de que los derechos fundamentales serfan, segiin mis tesis,
«auto-ejecutivos». A propésito de la relacién que establezco entre
derechos y garantias se pregunta: «¢{De qué tipo de relacién se tra-
ta?»%8, Ya he abordado ampliamente este problema —seguramente
el mas importante de nuestro tema de discusién— sosteniendo, en
respuesta a Riccardo Guastini, que en ordenamientos nomodindmi-
cos como aquellos en los que vivimos, la relacién entre derechos y
garantias es una relacién de deber ser, que la teorfa enuncia como
una implicacién no diferente a la que existe entre permitido y no
prohibido y que, sin embargo, al igual que ésta, puede ser desaten-
dida, es decir, inactuada o violada por la legislacién vigente®. Por
ejemplo, aunque el derecho de libertad personal establecido por la
Declaracién Universal de 1948 implica la correspondiente prohibi-

66. Ibid., p. 254.

67. Ibid.

68. Ibid., p. 260.

69. «Los derechos fundamentales en la teorfa del derecho», supra, pp. 182-196.
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cién de lesién, puede no existir, en contradiccién con la teori
como, en efecto, no existe, la norma penal internacional que ELY
bg y castigue la detencién arbitraria; asi como, aunque el é]eref}f . dl )
l;bre expresién del pensamiento establecido por la Constitucié 0I :
ll‘ana}}mphca la respectiva no prohibicién, puede existir, en ¢ ntra.
dl’cc'1on con la légica y como, en efecto, existe con base, en m?::lsti o
cpdlgo penal, una norma que prohibe y castiga las expresi o
sideradas como desacato. presiones con-
Pmtor‘e, por el contrario, tras haber expuesto dos posibles «re-
construcciones» tedricas de la relacién —a) «las garantias ya existi
rian, e_n_la medida en que vendrian puestas con el propig actosdl-
disposicién del derecho», y b) «dado que el legislador no necesari :
mente obedece a la [6gica, podrian existir, juridicamente, las remé}-
sas y no las conclusiones, los derechos pero no las gar,antifs»"‘):
opta, antes que por la segunda, por la primera: «En mi opinién la
cosas deben verse de la primera forma: un derecho subjetivo ez
siempre una pretensién sobre la conducta del otro, y escindirlo de la
pbllgac1on de conducta ajena parece un sin sentido conceptual
incluso que juridico»”'. g antes
Pe’este modo, Pintore no critica mis tesis, sino su opinién
Segiin ésta, yo olvidarifa «que la garantia primaria del derecho esté;
dotada de.l mismo tipo de existencia y consistencia que el derecho;
que la misma «“existird” si una norma la ha puesto, al poner ei
.der_echo, si bien este “existir” podria tener un cstatu,to scl:mi(')tico
incierto» dado que «podria quedar ampliamente indeterminada la
gama de.conductas que se consideran cumplimiento de la obligacién
en cuestion, y, por lo general, es esto lo que sucede en el caso de las
proclamaciones constitucionales de los derechos»’2. Y algunas pagi-
nas antes habia escrito, conforme con ésta, su propia opinién-lilglo
sg’rprende que quien sigue esta via, incluso partiendo de una ;iirec-
cién opuesta a la iusnaturalista, llegue, de igual modo, a hacerse la
1!u31on de que la solidez de la sustancia exima de afro;'xtar las cues-
tiones de procedimiento, o abra el camino a una consideracién pu-
ramente “ejecutiva” de las mismas»”>. Ahora bien, mi opiniénpes

;(1) gf;’.mtore, «Derechos insaciables», supra, pp. 260-261.
diri;f} Ibid. _Anna Pintore me dirigié esta 'misn.xa criti.ca en «Democrazia senza
n margine al Kelsen democratico» (Sociologia del diritto 2 [1999] 31-36)
73. A. Ifmto;e, »«Derechos insaciables», supra, p. 254. Parecerfa :1: pes ést l‘
causa de la. «msgclabllidad» de los derechos temida por Pintore. chﬁnzu inte. preta.
cién c.16 mis tesis, «en el momento mismo en que los derechos se introduc fpl’et’i"
historia institucional de un ordenamiento, sus contenidos que “valen” s6lo o vir 3
de la forma en que se los ha puesto, se vuelven insaciables, aplastan la efr:);’rlx:;uy
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a: como he sostenido repetidamente, las ga-
rantfas, de cuya inexistencia, insuficiencia o debilidad me he ocupa-
do toda mi vida, en modo alguno «existen» juridicamente s6lo por-
que deberfan existir en razon de la estipulacién positiva de los
respectivos derechos, sino s6lo si son, también ellas, positivamente
estipuladas y administradas —estoy de cuerdo en que ésta es la tarea
insustituible de la politica— dentro de la «gama de conductas {am-
pliamente indeterminada] que se consideran cumplimiento de la
obligacién» que aquéllos generan.

exactamente la“opuest

5. A) La igualdad. La aporia de la ciudadania
y la convivencia de las diferencias

Llegamos, por tltimo, al analisis de los fundamentos axioldgicos de
los derechos fundamentales. Comenzaremos por NUEStro primer cri-
terio, el del nexo entre tales derechos y la igualdad juridica. Entien-
do, aqui, por «igualdad juridica» la igual titularidad de situaciones
juridicas —desde los derechos fundamentales a las prohibiciones
penales— proveniente de su atribucién a la clase de sujetos entre los
que es predicada, en forma de reglas generales y abstractas, esto es,
de las que he llamado «normas téticas». Entiendo, en cambio, por
«desigualdad juridica» la titularidad, por parte de cada sujeto, de
situaciones distintas y singulares como son, por ejemplo, los dere-
chos y obligaciones predispuestos por las que he llamado «normas
hipotéticas», como efectos de los actos singulares que éstas prevén.
Si las normas téticas constituyen la base de la igualdad, las normas
hipotéticas constituyen la base de la desigualdad juridica.
Entendida en este sentido, la igualdad juridica es, evidentemen-
te, un corolario de la igualdad conforme a (o ante) la ley, que, a su
vez, es un efecto del principio del «gobierno de las leyes», en lugar
del «gobierno de los hombres». Somos iguales segtin la ley en la
medida en que somos titulares de las mismas situaciones que ésta

asumen el dominio sobre ella, hasta el punto de volver superfluas, al menos en
apariencia, las técnicas especificas del derecho moderno, es decir, el procedimiento y
la autoridad» (ibid., p. 264). Me pregunto cémo puede afirmarse que la autoridad, las
formas y los procedimientos de actuacién de las garantfas de los derechos son para mi
«superfluas» €, incluso, «aplastadas» por aquéllos, cuando, por el contrario, he subra-
yado siempre que se imponen, como obligacién encomendada a la politica y garantia
de su efectividad, por la propia estipulacién de los derechos. Los cuales, por otra
parte, justamente porque «valen s6lo en virtud de la forma en que se los ha puesto»,
podrian alterarse a partir de estas mismas formas, es decir, de las técnicas més o
menos rigidas de revisién constitucional de las que esté dotado el ordenamiento.
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dispone de forma universal: sean libertades o poderes, obligaciones
o prohibiciones. Distinguiré, por tanto, a nuestros fines, dos dimen.-
siones de la igualdad: a) la igualdad en los derechos est:;blecida por
e]e_mplo, en el articulo 1 de la Declaracién de 1789 («les horr,lmes
naissent et Flemeu}‘ent libres et égaux en droits») y en el articulo 1 de
la Declgrac@n universal de 1948 que aluden, obviamente, no a cual-
quier tipo de derecho subjetivo sino s6lo a los derechos fundamen-
tz_des; b) la igualdad en los deberes, como las prohibiciones estable-
cidas por las leyes penales o las obligaciones establecidas por las
leyes fiscales o similares.

El cambio sustancial producido por el nacimiento del derecho
moderno ha consistido en la afirmacién de la igualdad en los dere-
chos ademas de, y antes que, la igualdad en los deberes. Un «vuelco
rgdical en la historia secular de la moral»’#, como ha afirmado Bob-
bio y recordado Bovero, coetaneo a esa otra «revolucién copernica-
na» que ha sido la configuracién del derecho y del estado no como
en Ig concepcibn antigua, como entidades naturales, sino como «ar-
tificios» construidos por los hombres como «instrumentos» de tutela
de sus derechos: «le but de toute association politique», proclamé el
articulo 2 de la Declaracién francesa de 1789, «est la conservation
des droits naturels et imprescriptibles de ’hommen».

Este nexo entre derechos fundamentales e igualdad es, precisa-
mente, el establecido, aunque sin ninguna connotacién axiolégica
por la definicién formal de los primeros como derechos universalesj
Baccelli me pregunta «en qué sentido» dicha «definicién “funda” las
cuatro tesis tedricas» que he desarrollado en mis dos primeras inter-
venciones” y que, como he precisado, no constituyen de ningtn
modo «una teorfa politico-normativa de la democracia constitucio-
nal»7%, Légicamente, esa definicién fundamenta, de por si, sélo las
dos primeras de dichas tesis: la de la diferencia estructural entre
derechos fundamentales y derechos patrimoniales como parametros
unos, de la igualdad, y los otros, de la desigualdad en los derechos };
la de los vinculos sustanciales que los primeros, en caso de q;e
tengan rango constitucional, imponen a la legislacién ordinaria y por
tanto a la politica y a la democracia representativa. En cuanto a la
tercera tesis, segiin la cual es falso que todos los derechos fundamen-

tales pueden caracterizarse como derechos de ciudadania, es una

74. N. Bobbio, «De la prioridad de los deberes a la prioridad de los derechos»
(1988), ahora en Teoria generale della politica, cit.

75. L. Baccelli, «Derechos sin fundamenton, supra, p. 200.

76. «Los derechos fundamentales en la teorfa del derechon, supra, p. 150.
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tesis juridico-positiva, que se deriva de la definicién formal de tales
derechos como derechos de la persona o del ciudadano y de la
constatacién empirica de que, en todos los ordenamientos, la mayor
parte de ellos se confiere no s6lo a los ciudadanos sino a todas las
personas. Mi cuarta tesis, en cambio, se deriva de la definicién formal
de los derechos fundamentales como expectativas negativas o positi-
vas de forma universal o, mis sencillamente, como normas y, ademas,
del reconocimiento del caricter nomodindmico del derecho positi-
vo. Se trata de la tesis del cardcter normativo y no descriptivo de la
implicacién entre tales derechos y sus garantias, que existen no por-
que se deduzcan de los derechos mismos, sino sélo en caso de que
sean producidas por el legislador en observancia de la obligacién de
producirlas en correspondencia a los mismos; por lo que su inexis-
tencia no comporta la inexistencia del derecho positivamente esta-
blecido, sino una laguna y, por lo tanto, un incumplimiento de éste.
En consecuencia, mi definicién formal de los derechos funda-
mentales fundamenta ante todo la distincién estructural entre éstos 'y
los derechos patrimoniales que, en relacién con aquélla, es una dis-
tincién analitica, verdadera por definicién. Por definicién son «fun-
damentales» todos los derechos universales en tanto que atribuidos a
todos (como personas, o ciudadanos o capaces de obrar), y «patri-
moniales», todos los derechos singulares en tanto que atribuidos
singularmente a cada uno con exclusién de los demés. Y esto, inde-
pendientemente de los contenidos, tanto de los primeros como de
los segundos, esto es, de la naturaleza de los comportamientos que
constituyen su objeto, cuya identificacién no es —ni debe ser— tarea
de la teoria, sino inicamente de la dogmatica juridica de los concre-
tos ordenamientos positivos. De hecho, en nuestros ordenamientos
democraticos son «fundamentales» los derechos civiles, los derechos
de libertad, los derechos politicos y los derechos sociales; mientras
son «patrimoniales» los derechos de crédito y los de propiedad sobre
determinados bienes. Sin embargo, como ya he sostenido en mi
primera respuesta, nada excluye —en confirmacién del caricter ana-
litico tanto de la definicién de las dos clases de derechos como de su
distincién, no refutable con base en el derecho positivo— que en un
determinado ordenamiento, por ejemplo, esclavista o radicalmente
liberista, sean patrimoniales, en tanto que singulares y disponibles, la
libertad personal, los derechos politicos e incluso la vida, ni que en
otro ordenamiento, como se supone que fue, por ejemplo, el de la
antigua Esparta, sean fundamentales, en tanto establecidos como
universales e indisponibles, los derechos sobre determinadas porcio-
nes de tierra, consiguientemente sustraidos al mercado. Posibilida-
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des de este género nada quitan a las definiciones formales de «dere-
chos fundamentales» y de «derechos patrimoniales», las cuales pro-
porcionan las reglas de uso de tales conceptos y no informacién
empirica sobre las normas de los concretos ordenamientos.

De aquf se sigue que mi definicién fundamenta, ademis de la
distincién conceptual entre derechos fundamentales y patrimoniales,
tanto la tesis de la igualdad juridica en los primeros como la de la
desigualdad juridica en los segundos, aun no diciendo nada, nueva-
mente, sobre los contenidos de una y otra, esto es, aquello respecto
de lo cual los sujetos son iguales o desiguales en un determinado
ordenamiento, o deberfan serlo segiin un cierto modelo de justicia,
ni sobre la extensién de las clases de sujetos que en relacién con tales
contenidos son o deberian ser iguales. A su vez, la distincién entre las
cuatro clases de derechos en relacién a los status de sujetos que cons-
tituyen su presupuesto —los derechos civiles, los politicos, los de
libertad y los sociales— aunque no diga cuales son los derechos civi-
les, cuiles los politicos, cuéles los de libertad y cudles los sociales,
fundamenta la diferencia conceptual entre otros tantos tipos de igual-
dad juridica, independientes una de otra, al igual que los correspon-
dientes derechos: la igualdad civil (en los derechos civiles), la igual-
dad politica (en los derechos politicos), la igualdad liberal (en los
derechos de libertad) y la igualdad social (en los derechos sociales).

El problema del fundamento axiolégico no «resurge» por tanto,
como escribe Baccelli, «en la relacién entre la definicién formal y
estas tesis tedricas»”” que se derivan de la primera. Surge, ms bien,
en la estipulacién normativa de las especificas expectativas que de-
ben ser igualmente garantizadas a todos puesto que, de su conteni-
do, hacemos depender la calidad o el valor axiolégico de la igual-
dad. Es en la determinacién de estos contenidos donde interviene la
opcién de «valor» que, como tal, no es verdadera ni falsa. En la
tradicién occidental este valor se ha identificado con lo que muchas
cartas constitucionales, incluida la italiana, llaman dignidad de la
persona; algo similar a ese «ponernos de pie como hombres» y al
«sentirnos fundamentalmente iguales a cualquier otro» de los que
habla Baccelli, citando un pasaje de Joel Feinberg”®. «Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos», dice, por
ejemplo, el articulo 1 de la Declaracién universal de los derechos
humanos, haciéndose eco del articulo primero de la Déclaration de
1789. Por eso, los derechos en los que se ha afirmado la igualdad,

77. L. Baccelli, «Derechos sin fundamenton, supra, p. 200.
78. Ibid., p. 208.
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son aquellos qué, garantizando las diferencias personales y redgcien-
do las desigualdades materiales, aseguran el (igual) valor o la (1gual)
dignidad de todas las personas. Por un lado, los derechos d.e/hber-
tad, es decir, los derechos de cadauno ala libcj,rtad de expresién y al
respeto de las propias identidades y diferencias. Por otro .Iado, los
derechos sociales, es decir, los derechos cuya garantia equivale a la
reduccién de las desigualdades econémicas, asegurando a todos los
minimos vitales”. En ambos casos, la igualdad corresponde a lo que
asumimos como valor o dignidad de la persona: la vida, la libertad
personal y las otras libertades consideradas fuqdam_entales, la auto-
determinacién civil y politica, la supervivencia. Si queremos que
tales valores sean satisfechos, la técnica juridica idénea a tales fines
es su formulacién normativa como derechos fundamentales.

Por otra parte, este tipo de igualdad en ningiin caso entra en
conflicto, o menos todavia, resulta incompatible, como a menuc.lo se
afirma, con la libertad. La idea de una incompatibilidad entre ilber-
tad e igualdad, sostenida, por ejemplo, por Norberto Bobbio® ; c.le-
pende de la confusién de los derechos de libertad con la genérica
libertad negativa, por un lado, y de los derechos de autonomia con
la genérica libertad positiva, por otro, de la que se ha hablaFlo en el
tercer punto y sobre la que volveré en el que sigue. Ahora l?len, esta
idea se desvanece apenas se distingue entre las especificas libertades
positivas que son los derechos de autonomia que, a su vez, son
derechos-poder cuyo ejercicio comporta, en todo caso, hm_ltaaones
de las genéricas libertades negativas, y esas especificas hbertac%es
negativas que son los derechos de libertad que, por el contrario,
constituyen ellos mismos limitaciones a la contratacién y a !a legisla-
cién producidas, unas por el ejercicio de los derecho/s civiles, y las
otras por el ejercicio de los derechos politicos a través de la repre-
sentacién. Estos dos tipos de limitaciones, en efecto, no provocan

79. Para este nexo entre igualdad y derechos fundamentales, remiFo a Derecho y
razénm, cit., p. 908-912; «La differenza sessuale e le garanzie dell’uguagha.nza»: 1_)emo~
crazia e diritto 2 (1993), pp. 49-73 [publicado como «Igualdad y dlf.ere'ncxa» en
Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp. 73-96]; «Ancora sul significato di
uguaglianza»: ibid. 2-3 (1994), pp. 475-488. . )

80. N. Bobbio, «Democrazia ed Europa» (inédito de 1987), ahora en Teoria
generale della politica, cit.: «Estos dos principios resultan, en dltima inst.ancm, lleva-
dos a su extremo, incompatibles entre si. Una sociedad en la que se protejan tqdas las
libertades, incluida la econémica es una sociedad profundamente desigual, digan lo
que digan los partidarios del mercado. Y, al tiempo, una sociedad en fa que el
gobierno adopte medidas de justicia distributiva adecuadas para hacerlxguales a .l?s
ciudadanos, no sélo formalmente o ante la ley, sino, como suele decirse, también
sustancialmente, se verd obligada a limitar muchas libertades».
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conflictos ni incompatibilidades, sino que reflejan, simplemente, la
estructura de cualquier poder en el estado de derecho, incluidos los
dere.cho's—-poder que, en cuanto «poderes», producen siempre, con
su ejercicio, limites a la simple libertad de los demaés y, en tanto que
«de derechon», estdn, a su vez, sujetos a los limites que les imponen la
constitucidén y las leyes en garantia, precisamente, de la igualdad. De
la igualdad liberal, a través de las prohibiciones de interferencia en
los derechos de libertad impuestos a cualquier poder, pero también
de niveles minimos de igualdad social, a través de los limites y vin-
culos a la autonomia privada y politica impuestos, por ejemplo, en
los contratos de trabajo por los derechos de los trabajadores y, en la
legislacién, por los derechos sociales.

Otro problema diferente es el de la clase de sujetos de los que es
predicable la igualdad. «Persona», en el plano de la teorfa del dere-
cho, no equivale a «ser humano», sino mds bien al status de los
sujetos, cualesquiera que sean, normativamente previsto como pre-
supuesto de situaciones juridicas y, especificamente, de los «dere-
chos de la persona». La equivalencia entre «persona» y «ser huma-
no» y la consiguiente correlacién entre «igualdad en los derechos» y
«persona humana» se han afirmado, sin embargo, no sélo en el
plano axiolégico, sino también en el plano del derecho positivo, con
el reconocimiento del status de «persona» a todos los seres huma-
nos, producido con las primeras codificaciones y con la configura-
cién, en las constituciones modernas, de casi todos los derechos
fundamentales —desde los derechos de libertad a los derechos civi-
les, hasta gran parte de los derechos sociales— como «derechos de la
persona», y s6lo de los derechos politicos y de algunos derechos
sociales como «derechos del ciudadano»®!. Finalmente, dichas corre-
laciones y equivalencias se han afirmado, en el derecho internacio-
nal, con la Declaracién universal de los derechos humanos de 1948,
que afirma, en el articulo 6, que «todo individuo tiene el derecho, en
todo lugar, al reconocimiento de su personalidad juridica» y, en el
articulo 2, que «toda persona tiene los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color,

81. «Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits» (art. 1 de la
Déclaration des droits de ’lhomme et du citoyen, de 1789; «L’exercice des droits civils
est indépendant de la qualité de citoyen» (art. 7 del Code civil de Napoleén, de
1804). En la Constitucién Italiana, por ejemplo, son derechos de la persona, ademis
de los derechos civiles, casi todos los derechos de libertad y los derechos sociales a la
salud (art. 32), a la instruccién (art. 34) y a la igual retribucién (art. 36); son, por el
contrario, derechos del ciudadano, ademds de los derechos politicos, los derechos a
la libertad de circulacién, reunién y asociacién (art. 16, 17 y 18) y los derechos
sociales al trabajo (art. 4) y a la asistencia social (art. 38).
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sexo, idioma, réligién, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién».

Temo, por tanto, haber sido malinterpretado por muchos de los
que han criticado mis tesis en materia de personalidad y de ciudada-
nfa y sus respectivos derechos, segtin las cuales: a) los derechos
fundamentales no son identificables con los derechos de ciudadanfa,
sino que incluyen, mis bien, la clase de los derechos de la persona-
lidad y b) pertenecen a esta segunda clase de derechos y no a la
primera, la mayor parte de los mismos segiin las constituciones esta-
tales, y la totalidad segtin la Declaracién de 1948 que ha previsto,
entre otros, incluso el derecho a emigrar®2. Estas dos tesis no son
axiolégicas, sino asertivas, una de teoria del derecho y la otra de
dogmitica juridica positiva. No «proponen», segiin la interpretacién
ofrecida por ejemplo por Alfonso Catania, «una progresiva aboli-
cién de la ciudadania en su clave tradicional de contenedor de los
derechos» como un «deber ser opuesto a la plana efectividad de las
ciudadanias nacionales»®, sino simplemente niegan que, en el plano
del derecho vigente, sea la ciudadanta, en lugar de la personalidad,
el principal «contenedor» de derechos fundamentales. No presen-
tan, segtin la tesis que me atribuye Alfonso Ruiz Miguel, «la univer-
salizacién completa de los derechos humanos» como «extensién éti-
camente necesaria del concepto de derechos humanos», «hasta
superar las distinciones de ciudadania, esto es, derivadas de la exis-
tencia de distintos Estados»%*; ni mucho menos persiguen «la utopfa
de un universalismo de los derechos susceptible de ser adscrito al
hombre en cuanto hombre»®S. Reconocen, de manera més simple
pero también mds radical, que, si en el plano teérico los «derechos
humanos» son derechos de todas las personas y no sélo de los ciuda-
danos, en el plano del derecho positivo, la casi totalidad de los
derechos fundamentales son (y ya no «deben ser» o convertirse en)
«derechos humanos», es decir, de todos los seres humanos en cuanto
personas y no sélo de los ciudadanos. Y su «universalismo» como
derechos «susceptibles de ser adscritos al hombre en cuanto hom-
bre» no es, por tanto, «una utopia», como la llama Catania, sino el
derecho vigente, aunque sea desconocido por las actuales teorfas de

82. Art. 13, apartado 2° de la Declaracién universal de los derechos humanos:
«Everyone has the right to leave any country, including his own, and to return to his
country»,

83. A. Catania, Stato, cittadinanza, diritti, Giappichelli, Torino, 2000, p. 99.

84. A. Ruiz Miguel, Democracia, jueces y derechos, cit., p. 12.

85. A. Catania, op. cit., p. 100.
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la c1udad.ania y clamorosamente violado por nuestras legislaci
en materia de extranjeros y de inmigrantes. Si acaso song«no oAt
vas» y «axxo!égicas» (en sentido regresivo) respecto, al derecﬁrgaq-
gente, las tesis opuestas que —en contraste con lo que dicen cédi o5
civiles, copstltuciones estatales y cartas internacionales— « SN
nen», precisamente, que la ciudadanfa sea considerada como eIl)l;(OPO-
tenedor» de todf)s los derechos, o bien que «el concepto de deregﬁn-
humanos» sea circunscrito s6lo al de derechos del ciudadano >
Una cuestién distinta, ésta si de caracter axiolégico, es la. e
pectiva de una ciudadanfa universal o, lo que es lo misn;o I Il)a 1’15'
cién 'de las ciudadanias estatales como presupuesto de los,d:r: }? .
poht.lcos que bien podrian asociarse a la simple residencia Cornco "
ha dlchp en gl apartado 2, de los dos status que, junto al (.ie «pe .
na» he identificado como relevantes en la defin,icién teéricalc)i fio'
de.rechos fundamentales —la capacidad de obrar yla ciudakdanﬁiaoS
mientras que el primero es subjetivamente transitorio para todos_
de cualquier manera insuprimible como presupuesto de los der }:
chos-pc?der que son los derechos de autonomia, el segundo desi ;
en re.a’hdad, un accidente «de nacimiento» no,sélo superable z(s;ir:f:)’
Eamblen, en mi opinién, injustificable en el plano ético politico. Pero
ésta es una cuestion secundaria respecto al problema politico.-—no
axiolégico— de la superacién de los vinculos juridicos y de hech
que, en cont_radiccic’)n con el articulo 2 de la Declaracién de 1948 N
con las propias constituciones estatales, condicionan de manera ile)-,
gitima no sélo los derechos del ciudadano, sino también los derechos
de la persona, al «origen nacional» de sus titulares expresado, preci-
samente, por la ciudadania. Esta es la antinomia regresiva entr,eiiercel-
chos: u{lxversales y ciudadanta, destinada a tornarse explosiva con el
crecimiento de las desigualdades y las presiones migratorias, que h
sefialado en otras ocasiones®® como fuente permanente de : gli .
para la paz y para la credibilidad misma del derecho, tanto il;tegrof
cional como constitucional. Y el verdadero probleme; entre los ;rllgs
graves de la humanidad, es la superacién de esta antin’omia es decir
la puesta en marcha del disefio universalista esbozado no :1 or unz:
utopfa sino por el derecho constitucional e internaciona)l’ Iz)sitivo
Un disefio del cual la politica y la filosofia politica deberianphacerse'
cargo, en lugar de ignorarlo o, peor, despreciarlo, tomando en serio
antes de que lo hagan poniendo en riesgo la paz las vastas masas de)

dad :Zn6. (if. «gﬁiudadania y derechos fundamentales», cit.; «De los derechos del ciu-
dadar o 34;)'5 erechos de la personan, cit., pp. 98-101; «Derechos fundamentales»
pra, p. 43; «Los derechos fundamentales en la teoria del derecho», supra, p 176’
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excluidos, los principios del derecho vigente formulados en todas las
cartas constitucionales, tanto estatales como internacionales.
Es, por tanto, de este problema y de las muchas objeciones y
reservas que, en el actual debate politolégico, se oponen a su solu-
cién en coherencia con las cartas constitucionales vigentes, de lo que
debemos hablar. No es una objecién tedrica, sino una peticién de
principio, la del caracter irrealizable y, por consiguiente, utépico, de
la perspectiva de un orden mundial basado en instituciones interna-
cionales idéneas para garantizar la igualdad de todos los seres huma-
nos en los derechos de la persona, a causa de los intereses politicos
y econémicos que se oponen a la misma y que coinciden, evidente-
mente, con los de los paises més ricos y poderosos que bien podrian
realizarla con sélo quererlo. Si no se quieren eludir u ocultar (nues-
tras) responsabilidades politicas y de cultura juridica y politolégica,
es preciso, en efecto, distinguir, entre pesimismo y realismo, entre lo
que no se quiere realizar, por lo que, verosimilmente, no serd reali-
zado, y lo que es irrealizable. Ya que, por pesimistas que puedan ser
las previsiones sobre la perspectiva de la igualdad de los seres huma-
nos en los derechos fundamentales, nada autoriza a afirmar que la
misma sea irrealista_ o irrealizable. Su realizacién depende, tnica-
mente, de la politica: de la voluntad de los paises econémica y mili-
tarmente mas fuertes, pero también de las luchas politicas y sociales
de las masas hoy discriminadas, asi como del apoyo que les presten
las fuerzas democriticas de los paises privilegiados.

Hay un segundo orden de objeciones realistas, avanzadas en
nuestro debate por Danilo Zolo, a quien he respondido en parte en
mi segunda intervencién®’. El principal obstaculo a la perspectiva de
un constitucionalismo mundial (e incluso de una constitucién euro-
pea) estarfa representado por la ausencia, no s6lo de las adecuadas
instituciones internacionales, sino de una sociedad civil global (y de
un pueblo europeo) y por las profundas diferencias culturales entre
pueblos distintos en materia de tradiciones, lengua, religién, condi-
ciones y estructuras juridicas, econémicas y sociales; de modo que la
precondicién de cualquier constitucién o carta de derechos funda-
mentales serfa ese minimo de cohesién prepolitica y de sentido co-
mun de pertenencia entre los individuos y los pueblos a los cuales
pretende regir, que se expresa, precisamente, en la ciudadania na-
cional®8. No me parece que esta concepcién tendencialmente comu-

87. D. Zolo, «Libertad, propiedad y igualdad..», supra, pp. 101-104; mi res-
puesta en «Los derechos fundamentales en la teoria del derecho», supra, pp. 177-178.
88. P. Grimm, «Una costituzione per 'Europa» (1994), trad. it. en 1l futuro della
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nitaria de la ciudadania haya tenido nunca verificacién en el pl
empirico. En el origen de nuestros modernos estados de dereclln) oo
existia, en el plano social, una homogeneidad politica cuItO nci
mayor de la que hoy existe entre los diferentes continentesydel mura
do.Y e_l grado de homogeneidad social y de identidad colectiva e
ha VFnldO madurando en los mismos ha sido, también product ciiui
sentlc.io dg igualdad generado por los derechos. Por ,otro ladoo :
constituciones son esencialmente pactos de no agresién destina:;i
a través de los limites y vinculos que imponen para la tutela de |
d;rt?chos de todos, a garantizar la convivencia pacifica entre su'etos
distintos y virtualmente en conflicto, ¥y no, ciertamente, al Py
sunta homogeneidad social. ’ et pre
Finalmente, el tercer tipo de objeciones al universalismo de los
derechos, adelantada por el diferencialismo y por el relativismo cul
tural? es la de su caracter indefendible en cuanto contra uesto i
mulngulturalismo, es decir, a la pluralidad de las culturas qﬁe el unz'1
versahgmo de los derechos humanos pretenderfa negar y homolo a:
Baccelli se pregunta si el enfoque universalista «favorece el debgat.
1ntercultuFal>>89. Como se vera mejor en el apartado 8, no sélo ls
favqrece sino que es el nico que lo posibilita. Los clésic,os derechos
de libertad, a! garantizar el igual valor y dignidad de todas las perso-
nas, cualesquiera que sean sus diferentes identidades culturales. equi-
yalen a otros tantos derechos de cada uno a la propia iden’tic(ilad
1rrec¥uct1b1.emente diferente. En cuanto a los derechos sociales —a lz:
subsmtenga, la salud y la educacién— equivalen a otros tanto dere-
chos.a mv_eles minimos de igualdad social, a su vez previos para la
convivencia civil, en tanto forman el presupuesto material del ejerci-
cio de todos los demds derechos. En otras palabras, porque su satis-
fa}ccmn se b.asa en la «dignidad» de la persona y pérque en fin, los
niveles mim.mos de subsistencia que garantizan constitt’lyen 'u’sta-
mente, la.prmcipal condicién de ese sentido de pertenencia y,sg)lida-
Fldad social en el que se basan la cohesién y los vinculos pre-politicos
invocados como esenciales por las teorias comunitarias.

las
0s,

;(;s;tstuzzong,sgdé 6de G. Zagrebelsky, P. P. Portinaro y J. Luther, Einaudi, Torino
mum},’ a;;p.trad d ;, l(); Zf)lo, Cosmépolzf: perspectivas y riesgos de un gobiemo’
«Libenaé pro.pieedad. ¢ iagrsﬁdde. Serra, Paldéi, Barcelona, 2000, pp. 178-184; {d.,
Lt > ad...», supra, p. 103; M. iani, « i iu-
ndlc? ‘della cittadinanza europea», en g} 1\/%) CaiaggaLégjnlMe&:r;Zi}t‘;z; I;:ltl:agsl;
vranitd. Tra stato nazionale e ordinamenti giuridici mondiali ,Ets Pisa, 1999 87
88; A. Baldassarre, «La sovranita dal cielo alla terra», ibid. ’p 8’0 ’ PR
89. L. Baccelli, «<Derechos sin fundamento», sup,ra, p..,ZO'S. .
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6. B) La denfocracia constitucional. El método democrdtico
y los «conflictos» entre derechos

El segundo criterio axiolégico que permite establecer «cudles deben
ser los derechos fundamentales» es el del su nexo con la democracia
constitucional. También este nexo aparece sugerido en la definicién
formal de «derechos fundamentales». Como se recordars, la segun-
da tesis teérica derivada de dicha definicién es, en efecto, que tales
derechos, si son sancionados con rango constitucional, imponen li-
mites y vinculos —de forma no distinta a cualquier otra norma de
grado superior y, asi, mas all4 de toda connotacién axiolégica—a la
legislacién y, por tanto, en caso de que ésta sea competencia de
instituciones representativas, a la democracia politica.

También esta tesis, al igual que la relativa a la distincién entre
derechos fundamentales y derechos patrimoniales respecto a los
contenidos de la igualdad y la desigualdad juridicas, no dice nada
sobre los contenidos concretos de las normas constitucionales. No
dice, siquiera, que tales contenidos consistan en derechos funda-
mentales. Dice, tan sé6lo, que las normas constitucionales, al estar
supraordenadas a las ordinarias, condicionan su validez, no sélo en
cuanto a la forma sino también en cuanto a la sustancia. Y esto
independientemente de su contenido y del valor axiolégico que aso-
ciamos o no a las mismas. La Ley de Principios del Movimiento
Nacional de la Espafia franquista del 17/5/1957, por ejemplo, al
disponer en su articulo 3 la nulidad de cualquier norma que la
contradijese, equivalia formalmente a una constitucion rigida, si bien
con una ostensible carga antiliberal y antidemocratica.

Naturalmente, son las constituciones «democriticas» las que ase-
guran «la garantia de los derechos» y la «separaci6n de poderes», se-
gin la conocida definicién ofrecida por el articulo 16 de la Declara-
cién de 1789. Segiin ellas, y en razén de su rigidez, son, por tanto,
derechos fundamentales los limites (cuando consisten en expectativas
negativas) y los vinculos (cuando consisten en expectativas positivas)
a la sustancia, es decir, al contenido, de las decisiones remitidas a fuen-
tes normativas subordinadas a ellos. De aqui la posibilidad de enun-
ciar y distinguir, a partir de nuestra tipologfa, las distintas dimensio-
nes de la democracia constitucional: por un lado, lademocracia formal,
generada por los derechos secundarios o de autonomia y articulada en
las dos formas, referidas al «quién» y al «cémo» de la decisién, de la
democracia civil y de la democracia politica, fundadas, una sobre los
derechos civiles, y la otra sobre los derechos politicos; por otro lado,
la democracia sustancial, determinada por los derechos primarios o
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sustanc_la}les y articulada en las dos dimensiones, relativas al «qué» d
las decnslo_nes, de la democracia liberal (o libem’l-democracia)q d) le
dempcracza social (o social-democracia), basadas una en los d d E .
de libertad, y la otra en los derechos sociales. Freehes
Es en la opcién a favor de los valores que tales derechos ex
san donde se manifiesta su fundamento axiolégico como meg're-
1§ioneos para realizar la democracia constitucional. §; querem -
tisfacer cada una de esas dimensiones, es necesario establecer 055 ts o
facer los correlativos derechos en los que las mismas se enunc:)i,auf;l lFi
nexo es totalmente pacifico en lo que respecta a la democracia : o-
litica, cuya forma especifica es, precisamente, el sufragio univefsal
generado por el otorgamiento de los derechos politicos a todos |
mayores de edad. Pero resulta igualmente evidente en lo que res eOf
ta a la democracia liberal, a la social y a la civil: la forma univers;ﬁ cf
los derechos de libertad est4 en la base de la liberal-democracia le
de los ders:chos sociales en la de la social-democracia, y la de ,103
derechos cu.files en la de la democracia civil. Ahora bien’ dicho nexcj
depc?nde Gnicamente de los valores contenidos en los dérechos esta-
blecidos como universales y de la formulacién de los mismos en
normas supraordenadas a los distintos tipos de poder. En efecto, es
absolutamen}tfz contingente en el plano de la teoria del derecho ’ue
el poder pohtlcp sea «democrético» (y/o «liberal» y/o «social») ); que
los podefes privados tengan la forma de los derechos civilesqd
autonomia; que el «quién» y el «cémo» de las decisiones estén estaf-:
blecidos en las formas, por un lado, de la autonomia privada y, por
otro, de la representacién y de la mayoria generadas por el ejer::icio
de los d}erechos civiles y el derecho de voto, y el «qué» no es decidi-
b'le (qué o qué no) venga establecido por normas sustanciales que
vinculen las decisiones a la tutela y a la satisfaccién de tod ql
derechos que reputamos fundamentales. =
' Bastaria. con esto para responder a la critica dirigida por Anna
Pmtqre a mi «distincién entre democracia formal y democracia sus-
tangtai: la primera se proyecta sobre el “quién” y el “cémo” se
decnd’e, .la segunda sobre gué es lo decidible o lo no decidible»*
gie}br_la 1r}cu§1r1do, segﬁn Pintore, en un «uso abusivo del instrumentc;
etinitorio»’’. En primer lugar, porque mi definicién incluiria no

90. i i i
d;mensiéﬁ. Pmcor.e,l <:1Deire§hos insaciables», supra, p. 247. En realidad, identifico la
sustancial de la democracia con la esti i6 ¢ es ind
_ estipulacién de «qué es indecidibl.
ciertamente, con la predisposicién de «qué idi e, denro do
amente ué es decidible»; d
flerlamente, ¢ e «q ; de manera que, dentro de
1 puestos por lo que es indecidible, 1 ici ia
o o mites Impuesto , lo decicible queda, obviamente, del
91. Ibi i
democmti[zxd., p. 248.Yaenel ensayo «Democrazia senza diritti. In margine al Kelsen
o», cit., p. 22, n. 49, Pintore habia afirmado que «la definicién de “demo-
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s6lo los «presupuestos» sino también «el contenido» del juego demo-
cratico; en segundo lugar, porque «definir como «democracia sus-
tancial» al estado de derecho, equivale, de hecho, a otorgar una
solucién semdntica a un problema normativo [...] el problema, jus-
tamente, de cémo conciliar el estado de derecho (contenidos) con la
democracia (forma), de cémo resolver en un equilibrio aceptable la
tensién entre los derechos fundamentales y el principio del autogo-
bierno»®2. «Se trata» afirma Pintore, «de un problema normativo» de
la filosofia, la cual «no puede limitarse a registrar las soluciones mas
o menos claras (y, en todo caso, heterogéneas y contingentes) incor-
poradas a los ordenamientos positivos. Si lo hiciera, incurrirfa en un
error simétrico al del iusnaturalismo que superpone la propia teori-
zacién a la realidad juridico-politica. Incurriria en el error de elevar
a solucién teérica una particular situacién histérica»*>.

No me detendré en la poco clara distincién entre los «conteni-
dos», que Pintore interpreta como «los ambitos sobre los que puede
versar la decisién democratica», y los «presupuestos (también €éstos
de contenido) que hacen de dicho método decisional un método,
justamente por ello, democritico»™, si no es para decir que no se ve
en qué se distinguen juridicamente estos presupuestos, si son esta-

cracia sustancial” queda enteramente fuera del drea semantica de “democracia”»,
segiin mi propuesta de identificarla con el sistema de limites y vinculos que, en el
estado constitucional de derecho, vienen impuestos al poder politico en defensa de
los derechos fundamentales. Y habia considerado «desconcertante la contraposicién
entre democracias de tipo procedimental y las que no lo son» o «la critica (y la
defensa) de las definiciones y teorias de la democracia en cuanto procedimentales (o
no procedimentales)» (ibid., p. 22). Ahora bien, yo nunca he afirmado que puedan
existir democracias no procedimentales, o que la dimensién procedimental o politica
no constituya una connotacién necesaria del concepto de democracia, sino, tan sélo,
que tal dimensién, como aclararé mejor después, no es una condicién suficiente para
definir a las actuales democracias; en relacién con las cuales, resultan, por tanto,
incompletas e inadecuadas las definiciones y las teorias s6lo procedimentales de la
democracia que no contemplan zambién la dimensién sustancial, constituida por los
limites y vinculos de contenidos que le imponen los derechos establecidos constitu-
cionalmente. Por otra parte, también Anna Pintore admite que «todas las teorfas
(modernas) de la democracia, incluso las que se proyectan mis sobre el elemento
“procedimental”, suelen considerar indispensable para la democracia de los moder-
nos la referencia a una serie de derechos (voto, asociacién, expresidn, habeas corpus),
cuya concesién {y cuyo disfrute efectivo, al menos “a grandes rasgos”) se consideran
condiciones sine qua non para calificar a un sistema politico de democratico» («Dere-
chos insaciables», supra, p. 248). Véanse, por ejemplo, los pasajes de Bobbio y de
Kelsen citados, infra, en la nota 104.

92. A. Pintore, «Derechos insaciables«, supra, p. 250.

93. Ibid.

94, Ibid., pp. 248-249.
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Slecxdos noztmativamente, de todos los otros contenidos, o significa-
D(:_Z :O;?i:;%si © normas que, como ta'les, deben ser respetados.
ebo, < mbI0, repetir lo que he explicado hasta e] aburrimien-
to™. Mis tesis sobre la democracia y los derechos fundamentales
tesis de teorfa del derecho que, por lo tanto, no dicen ni deben dso'rl
qada sobre la «solucién» del problema filoséfico, competenc deqr
ﬁlosoﬁa. de la justicia, de los fundamentos de u’na y (}))trosn C(l)ad -
composicién «en un equilibrio aceptable». Ni mucho meno’s rete:: o
den gif:cxr nada sobre «soluciones» contingentes del problem}; dee rl1
relacién entre derechos fundamentales y democracia politica ad -
tgdas en cada «particular afirmacién histérica» de los ordenamien?g ‘
sm.gular.es, competencia a su vez de las disciplinas juridicas positiv i
Mis tesis se limitan a dar cuenta de un hecho: que los derechas.
fundamentales establecidos por una constitucién rigida im oneOS
guste o no, limites y vinculos sustanciales, mas o menos aprenl:iantn’
segiin el grado de rigidez, a la democracia politica tal como se ex r:f
sa en !as dec.isio'nes de las mayorias contingentes. Se trata, en sulr)na
de tesis explicativas, en absoluto normativas, dado que of’recen 1’1nij
camente una explicacién de la estructura del estado («constitucio-
nal» y no simplemente «legislativo») de derecho generada por la
«Prf;)s‘enaa de un nicleo de contenidos «indisponibles»» que lg pro-
gizciioilr;tlzzfggfeconoce como propia de «nuestras democracias consti-
De otro tenor es la critica que dirige a mi distincién Michelan-
ge’lo Bovero. Bovero, que ya en el pasado criticé el uso de la expre-
510;71 <<df:{110cracia sustancial» objetando la oportunidad del adjeti-
vo”, critica, ahora, esta misma expresién objetando la oportunidad
del sustantivo. Los derechos de libertad, los derechos civiles y los
derechos sociales, aunque esenciales en el estado constitucion;’l de
der?chf)z no tendrfan nada que ver con la «democracia» que, segiin
su significado etimolégico y su uso corriente, no designa més’ uge la
«forma, de gobierno» basada en el «poder del pueblo». En sir?tesis
«n fnetodo para tomar decisiones colectivas»®. Por lo que, si se’
admite, como yo he afirmado, que las distintas dimensiones’ de la
dem(?craCLa son, en el plano teédrico, independientes entre si resulta
«equivoco llamar “desmocracia liberal” a un sistema polftico-;'uridico

95. «Los derechos fundamentales en la teor!
. ria del derecho», s -
zg 11:2 I;mtore, «Derechos insaciables», supra, p. 247. e pp- 141153,
: M. Bovero, «La filosofia politica di Ferrajoli», en L. Gianf i
ragioni del garantismo. Di igi ioli, Ginppichelll, oo oy
oy g ntismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Giappichell, Torino, 1993,

98. M. Bovero, «Derechos fundamentales y democracia», supra, p. 237.
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que reconozcé solamente los derechos de libertad, pero no los dere-
chos politicos»; y «corre el riesgo de resultar capcioso llamar “demo-
cracia social” o (peor aun, a causa de sus viejos usos ideolégicos)
“sustancial”, a un sistema que garantice Unicamente los derechos
sociales» 0, incluso, denominar «democracia civil» a un «sistema que
tutele solamente los derechos de autonomia privada»®.

Comparto parcialmente esta critica, y le agradezco a Michelan-
gelo Bovero que me haya obligado a precisar el concepto de demo-
cracia que propongo. Los que resultan independientes unos de otros
son los cuatro tipos de derechos fundamentales que he distinguido,
en el sentido de que unos pueden subsistir incluso en ausencia de los
demis. Pero es cierto que, a falta de derechos politicos, no tendria
sentido, aun en presencia de las otras tres clases de derechos, hablar
de «democracia». Esto quiere decir que la democracia es, ante todo
y necesariamente, «politica»; que la dimensién politica es coesencial
a la democracia; que la democracia es siempre —también o tan
s6lo— «democracia politica». La dimensién politica, en otras pala-
bras, no es una mas de las cuatro dimensiones de la democracia,
como si, en su ausencia, siguiera siendo licito hablar de «democracia
civil», «liberal», «social» 0 «sustancial». Por una parte, se trata de una
dimensién necesaria en cualquier forma de democracia y, por otra,
es suficiente para caracterizar la «democracia politica». En todos los
casos, en efecto, «democracia» designa, como escribe con justicia
Bovero, «una cracia, esto es, una forma de poder (de régimen poli-
tico, una forma de gobierno), definida respecto a las otras cracias
por un cierto conjunto de reglas, de competencia y de procedimien-
to, para la adopcién de decisiones colectivas»1%C.

Y sin embargo, hecha esta importante precisién, queda por defi-
nir la especifica naturaleza y los caracteres especificos de esa particu-
lar «cracia», «forma de poder» o «forma de gobierno» democritica
que es el estado democrético-constitucional de derecho. No es, en
efecto, de la simple democracia politica, y ni siquiera de la democra-
cia en general de lo que estamos hablando aqui, sino mas bien de esa

especifica democracia que es la democracia constitucional. Y en esta
especifica forma de «democracia», obviamente «politica», el poder
del pueblo en la adopcién de decisiones colectivas, suficiente, ade-
mds de necesario, para caracterizar el concepto genérico de demo-
cracia, es un «poder limitado»'!, como admite el propio Bovero,

99. Ibid., p. 238. '
100. Ibid, p. 241.
101. Ibid.
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por los’ derechos fundamentales sancionados en las constituci
—no s6lo por los derechos civiles, de libertad y sociales, sino S -
bién por 10§ propios derechos politicos— que no pueden’ser ve'll'acin i
mente suprimidos, limitados o derogados por el mismo. No se c1 .
prenc?e, entonces por qué este limite, que forma su éaracteris(:'m-
esencial y distintiva, pueda ser ignorado o, de todos modos, « b‘lca
da fuera.de la democracia»'%2, bien entendido, «consti'cucion,al:l Iica-
gunto: si es verdad que no tiene sentido hablar de democracia. orlei i
tica en ausencia de derechos politicos, étendria sentido habla}; cll -
hberaldemocracia en ausencia de derechos de libertad, o de sociali:
democrac1.a en ausencia de derechos sociales, o de derr,locracia civil
en ausencia de derechos civiles o bien, finalmente, de democra ‘l
constitucional en ausencia de limites y vinculos silstanciales 0 Cc;a
contenido al método y al poder democratico? )
. Podeljnos‘ agregar, para evitar equivocos, que la propia democra-
cia const1Fuc1onal no necesariamente es también, ademas de una
d.emocraqa politica, una liberaldemocracia y/o una socialdemocra-
cia y/.o una democracia civil. El concepto teérico de «democracia
constitucional», al igual que el de constitucién y que los otros con-
ceptos de la teoria del derecho, es, en efecto, un concepto formal
que d.esig.na la estructura normativa de las democracias dotadas de
constitucién rigida, pero que nada dice sobre los vinculos y limites
de dercfcho positivo que ésta establece. En sede de teorfa del dere-
cho, sélo podemos decir que la democracia constitucional viene
marcada por los limites y vinculos sustanciales, cualesquiera que
sean, es.tablecidos en su constitucién. En otras p;labras si no tigne
necesariamente una dimensién civil, liberal o social, la ’democracia
cpnsn_tucmnal tiene, en todo caso, una dimensién sustancial que le
viene impuesta por los limites y vinculos establecidos en sus normas
c?nsn'tucxonales. Y esta dimensién sera civil y/o liberal y/o social si'y
s6lo si tales normas incluyen derechos civiles y/o liberales y/o socia-
les. Pero no sélo eso. La misma dimensién politica de la democracia
resnfl.taré garantizada constitucionalmente alli donde los derechos
politicos y sus.diversas formas —el sufragio universal, el principio
d}? mayoria e, incluso, un determinado sistema electoral, como por
ejemplo el proporcional, capaz de asegurar la mixima ,igualdad
r.epre.sentacién de los votos emitidos— estén establecidos en las cons):
tituciones como vinculos sustanciales a las decisiones legislativas. Lo
que es forma de la democracia se vuelve sustancia, es decir limi't:e
vinculo de contenido, cuando ella se protege de si misma., ’

102. Ibid.
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Me parece,/por tanto, justificado y recomendable por multiples
razones designar también con la palabra «democracia» a los limites y
vinculos sustanciales que en ella imponen al poder del pueblo los
derechos constitucionalmente establecidos. La primera es que el
«poder del pueblo» o «democracia» que llamamos «constitucional»
presenta, precisamente, como caracteristica esencial, en oposicién a
otras formas de democracia (plebiscitaria, absoluta, totalitaria o si-
milares), los limites y vinculos que le vienen impuestos, como di-
mensiones constitutivas, por los distintos tipos de derechos funda-
mentales establecidos en la constitucién. La configuracién de tales
limites y vinculos como una caracteristica «sustancial» de la demo-
cracia da cuenta, por otro lado, no sélo de la coexistencia de hecho
en los actuales ordenamientos, que la teoria no puede ignorar, de
ambas dimensiones —la democracia politica o formal, y el estado
constitucional de derecho o democracia sustancial, si se quiere—
sino también de su coesencialidad axiol6gica. Sin la dimensién sus-
tancial, o sea, sin el complemento del paradigma del estado (legisla-
tivo) de derecho producido por la subordinacién a la ley (constitu-
cional) de los poderes politicos supremos, incluso del legislativo, la
democracia politica puede no sobrevivir. La mayorfa podria siempre
decidir politicamente su disolucién. No es una hipétesis de laborato-
rio. Es lo que ocurri6 con el fascismo y con el nazismo, que alcanza-
ron el poder con elecciones ordinarias. Y no es casualidad que las
constituciones rigidas hayan sido introducidas, en Italia y Alemania,
precisamente tras las nefastas experiencias de su pasado. Mas aun, la
existencia misma de la democracia que he llamado «formal» —esto

es, la democracia «politica» y la «civil»— no quedarfa garantizada sin
los limites que le imponen los derechos fundamentales, siendo su
destino resultar subvertida, como se ha dicho, por la ilimitada potes-
tad del pueblo de suprimir —y la de cada uno de disponer de forma
auténoma de— los propios derechos politicos y civiles. Todo esto
significa que la dimensi6n politica, aunque es ciertamente una con-
dicién necesaria de la democracia constitucional, no es, sin embar-
go, ni siquiera en el plano axiolégico, una condicién suficiente; no
identifica de forma exhaustiva su significado. Por lo que su defini-
cién tebrica, para ser una definicién completa o, al menos, lo mis
completa posible, debe incluir, ademas, el limite a la democracia
politica representado por la indisponibilidad de todos los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos, comenzando por
los propios derechos politicos en los que se basa.

La segunda razén es que los derechos fundamentales son, como
se ha visto, el pardmetro mas importante de la igualdad juridica, la
cual —en relacién no sélo, como escribe Bovero, con los «derechos
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especificamente politicos»'% sino a todos los derechos fundamenta-
les— es, a su vez, la principal caracteristica de la democracia y ha
sido siempre el valor primario del pensamiento democratico. Asi,
pues, los derechos fundamentales aluden a todo el «pueblo» antes
que al principio de mayoria, ya que se refieren a inmunidades, pode-
res, expectativas y necesidades garantizados a todos. No sabria en-
contrar una formulacién mas clara de ambas razones que esta afir-
macién de Bobbio: «la democracia no es sélo un método, sino
también un ideal: el ideal igualitario. Donde este ideal no inspira a
los gobernantes de un régimen que se llama democratico, la demo-
cracia es un nombre en vano. No puedo separar la democracia for-
mal de la sustancial. Tengo el presentimiento de que donde sélo
existe la primera, un régimen democratico no esti destinado a du-
rar»'%, Por lo demis, si histéricamente el derecho moderno ha naci-
do, como recuerda Bovero, de la afirmacién de la primacia de los
derechos sobre los deberes, la democracia moderna ha nacido de la
afirmacién de la primacia de los derechos sobre los poderes. En un
doble aspecto: en cuanto a las modalidades de legitimacién formal
del poder, confiada a los derechos secundarios de autonomia politi-
cay civil; y en cuanto a los contenidos a los que el ejercicio del
poder queda vinculado y funcionalizado, confiados, a su vez, junto
a su legitimacién sustancial, al respeto de los derechos primarios de
libertad y sociales. Si, por consiguiente, entendemos el término «pue-
blo», a falta de algo mejor, en el sentido de «todos», la democracia
(formal) resulta ser, en el primer aspecto, gracias a los derechos
secundarios, el poder de todos. En el segundo aspecto, a su vez, la
democracia (sustancial) es, gracias a los derechos primarios, el con-
tra-poder de todos, es decir, el sistema de limites y vinculos opuesto
por todos, a si mismos, en garantia de todos. Es cierto, por otro
lado, que los derechos fundamentales, como se vers en el apartado
8, no suponen ni requieren el consenso de todos, dado que su papel

103. Ibid., p. 239.

104. «Carra de Norberto Bobbio a Guido Fasso», del 14 de febrero de 1972, publi-
cada por Carla Faralli, «Presentazione» de G. Fassd, La democrazia in Grecia (1959),
reimpresién ed. por C. Farralli, E. Pattaro y G. Zucchini, Giuffré, Milano, 1999, p.
XI. También debe recordarse H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, trad.
de E. Garcia Maynez, UNAM, México, 1979, p. 341: «Una democracia sin opinién
ptiblica es una contradiccién en los términos. En la medida en que la opinién piiblica
s6lo puede formarse allf donde se encuentran garantizadas las libertades intelectuales,
la libertad de palabra, de prensa y de religién, la democracia coincide con el liberalis-
mo politico, aun cuando no coincida necesariamente con el econémico», de donce
aparece claramente que esta «coincidencia» hace de los derechos de libertad una di-
mensién esencial de la democracia.
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es la tutela de fos sujetos més débiles frente a la ley del més fuerte
que regiria en su ausencia. Pero precisamer}te en tanto umver’sales,,
esto es, conferidos en interés de todos, es licito suponer que_mas’a.lla
de la contingente fuerza o debilidad de cada uno, en la hipotética
posicién original descrita por John Rawls, serfan suscritos por todos
como seres racionales. .

La tercera razén, quizd la més importante, viene provocada,
precisamente, por la incomprensién de mis te:sis por parte de Anna
Pintore que, evidentemente, sostiene, mas alla Fle las cuestiones te,r-
minoldgicas, una concepcién de la democracia opuesta a la mia,
pero también, me parece, a la de Bovero. Si es verdad, como ella
escribe, que su intervencién se propone «criticar una tendencia muy
difundida dentro la filosoffa politico-juridica» —la defensg de 195
derechos que ella llama «nsaciables»'® y que, por desgrac%a, estdn
demasiado insatisfechos y poco saciados— el objetivo de mi traba]’o
es exactamente el opuesto: contrarrestar la tendencia todavia mas
difundida, no sélo en el sentido comtin sino tamblég en la cultura
politica, que se expresa en la intolerancia y la desconfianza freflte al
constitucionalismo como sistema de limites, vinculos y garantias en
relacién con cualquier poder, aun contra el formalmentg democra-
tico, asf como la idea de que la democracia sea «entendida», como
propone Anna Pintore, (inicamente «como metodcz de eleccién y
decisién politica de individuos iguales en autonomia moi'giél ¥, por
ello, iguales en su capacidad de ser titulares de derf:chos» -

Se trata de una definicién abiertamente normativa y no explica-
tiva. Normativa, porque retoma la vieja idea del ‘goblerno de los
hombres, si bien democraticamente elegidos mediante su autono-
mia, en oposicién al gobierno de las leyes, en este caso constitucio-

105. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 243.. ]

106. Ibid., p. 246. Se trata de la definicién que Anna Pintore ofrece fle forma casi
incidental, después asume como implicita y retoma sustangxalmente al final de su in-
tervencién (ibid., p. 265), pese a haber afirmado que «obvnamente,. no puedo (y, por
fortuna, no debo) afrontar aqui, iz extenso, el problema de la deﬁrfl'aon del concepto
de “democracia”» (ibid., p. 247). Entre los ensayos criticos en rel‘ai:xon conel constitu-
cionalismo me limito a recordar J. Waldron, «A Right-based Crmgue of Con'sutuno-
nal Rights»: Oxford Journal of Legal Studies (1993), a.mplxamente' cxtadolpor. Pintorey,
en términos mas problematicos, J. C. Bayén, «Diritti, dechrazla’, costituzione»: sz-
gion pratica 10 (1998), pp. 41-64. Véase también, en esta misma linea, la intervencién
critica de A. Ruiz Miguel, «Democracia, jueces y derechos», cit., p.’12, en relac:lon'con
el papel que defiendo para los derechos fundamentales como vinculos sustaflaales,
impuestos tanto a las dindmicas del mercado como a las contingentes mayorias, asf
como la tesis sostenida por P, Palombella, op. cit., pp. 86-87, segiin la cn{al «.le} sustan-
cia de la democracia es s6lo el principio de autolegislacién, y no la constitucién ni, en
sf misma, la idea de los derechos individuales».
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na_les,. que limitan y vinculan dicha autonomia al respeto de los
principios y los derechos que en ella se establecen. Y no explicativa

ya que ignora que los derechos fundamentales —nos guste o0 no— se’
encuentran estructuralmente sustraidos a la «<autonomia» de sus «ti-
tulare's». Y esto es asi por el carécter rigido de su estipulacién en las
constituciones de los paises en los que vivimos, y, precisamente, por
su forma universal, es decir, por su estatuto de «normas téti’cas»

como Ia§ he llamado, en oposicién a las «<normas hipotéticas» que’
en ‘camblo, no disponen, sino predisponen, como efecto de los hipoi
téticos actos dispositivos que prevén, derechos singulares tal como
son los patrimoniales. En sintesis, la libertad de expresién no es sino
el significado del articulo 21 de la Constitucién que la enuncia. Pero
no podemos disponer de la misma. Cualquier cosa que hagar-nos o
queramos, no tenemos el poder de alienar dicho derecho que, nos
plazca o no, ha sido establecido por una norma general y no p,uede
quedar confiado, como los derechos patrimoniales, a nuestra auté-
noma disponibilidad!®’, ’

I?(Ero es, justamente, el reconocimiento de la rigidez de esta con-
vencién constitucional lo que alarma a Anna Pintore, al punto de
gdvertlr una posible «disolucién del principio democratico» en la
imagen que he propuesto de las constituciones como «contratos so-
ciales de forma escrita y positiva» y en mi tesis de que «la idea del
contrato social es una metifora de la democracia: de la democracia
RoliFlca, dado que alude al consenso de los contratantes y, por con-
siguiente, vale para fundar [...] una legitimacién desde abajo; pero es
también una metafora de la democracia sustancial, puesto ’que este
contrato no es un acuerdo vacio, sino que tiene como cliusulasy a la
vez como causa precisamente la tutela de los derechos fundamenta-
les»1%%, Pintore toma al pie de la letra lo que en mi discurso es sélo
una <fmetéfora>>, que yo mismo he referido a la ascendencia del cons-
txtpcwnalismo en las filosoffas contractualistas y, al mismo tiempo, a
la imagen corriente de las constituciones como «pactos fundantes c,ie
la convwe{lci.a civil» impuestos por movimientos revolucionarios «a
poderes piblicos, de otro modo absolutos»'%. Y de alli deduce que
yo habp’a rglegado «el principio de autogobierno a un rincén remoto
de la historia»'!%, terminando asf por «convertir las constituciones en

. 107. Justamente, y no por casualidad, es el caricter de «normas» de los derechos
unld(e)l;er;\talpgs el que, como se vio en el § 4, ha sido impugnado por Pintore
. A. Pintore, «Derechos insaciables» supra, p. 255. El pasaje ci :
) . . itad
mi «Derechos fundamentales», supra, p. 38. ’ prs o spaee e
109. «Derechos fundamentales», loc. cit.
110. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 256.
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eternas. Los individuos habrian suscrito, en un momento en la histo-
ria, un pacto dotado de términos, condiciones y contenidos, y ello
de una vez y para siempre. Nunca podrian cambiarlo, ya que la vo-
luntad de todos sélo puede ser anulada por la voluntad de todos. A
los titulares de los derechos se les sustrae, paradéjicamente, de for-
ma definitiva, la disponibilidad de sus propios derechos»!l.
Confieso mi desorientacién. Esta discusién habria tenido senti-
do si se hubiera desarrollado en el siglo diecisiete, cuando no exis-
tian constituciones rigidas y ni siquiera constituciones ni principios
democraticos y, frente a la perspectiva de un contrato constituyente
«en forma escrita y positiva», Pintore se hubiese preocupado por los
limites que el mismo hubiese impuesto al «principio democrético» y
yo hubiera replicado ilustrando ser superiores las ventajas a los cos-
tes. En tal caso, habrfa afirmado que no hay razén para que tal
contrato debiera ser suscrito «para siempre», sin que pueda ser «cam-
biado» si no es «por la voluntad de todos», y no pudiera, en cambio,
pactarse su modificabilidad, como ocurre en todos los contratos
societarios, por mayorfas mds o menos calificadas de los socios, se-
gtin las reglas de su acto constitutivo y del respectivo estatuto. No
me habria sido dificil, en suma, ni siquiera entonces, mostrar que la
idea del contrato social puede ser bastante mas que una «metafora»
de las actuales constituciones. Pero es precisamente de estas consti-
tuciones de las que estamos hablando hoy. Y estamos hablando de
ellas en el plano de la teorfa del derecho, que prescinde totalmente,
como he afirmado otras veces, tanto de sus contenidos concretos,
que bien podrian ser fatiles o, incluso, deplorables, como de su
distinto grado de rigidez. Lo que en realidad cuenta en el plano
tedrico, y justifica la imagen del pacto constituyente, no son sus
contingentes contenidos normativos, sino su paradigma, en virtud
del cual a los titulares de los derechos constitucionalmente estable-
cidos, nos guste mis o0 menos, «se les priva de la disponibilidad de
los propios derechos» (no por mis tesis, sino) por la forma de las
normas al mismo tiempo rigidas y universales en que éstos son for-
mulados. Precisamente, la rigidez de las normas constitucionales con
las que se establecen los derechos fundamentales los sustrae a la
autonomia politica ejercida mediante el votoy la elecci6n de repre-
sentantes, mientras su caracter universal los sustrae a la autonomia
privada, ejercida mediante actos de disposicién de sus titulares. No
puedo vender mi derecho de voto, mi libertad de palabra o mi
derecho a la salud. Mi autonomia se ejerce s6lo al votar por quien

111. Ibid., pp. 256-257.

349



LUIGI FERRAjOLI

quiero y al manifestar lo que pienso, y no, ciertamente, mediante el

poder de vender estos derechos de la forma en que puedo vender

una casa de mi propiedad o ceder mi crédito. Las cosas son asi
independientemente de nuestras opciones filoséficas o politicas, y lz;
teorfa del derecho sélo tiene la tarea de dar cuenta de ello. ’

No me parece que haya posibilidad de discrepancia en torno a
esta cuestién. Podremos discutir y disentir sobre la oportunidad de
que las constituciones sean flexibles o rigidas, sobre el grado de
r}gldez que esté justificado o sea razonable que éstas adopten, sobre
si es 0 no preferible que algunos de sus principios —por ejemplo, la
igualdad o la libertad de conciencia— sean establecidos en elfas,
como a mi me pareceria justo, de forma absolutamente rigida, esto
es, no modificable ni siquiera por unanimidad, incluso sobre los
dlStlI:ltOS grados de rigidez que convendria establecer para los diver-
sos tipos de principios o derechos fundamentales y, por lo tanto
sgbre una determinada jerarquia entre las distintas normas constituz
c1on2}les. Pero se trataria de interesantes discusiones o discrepancias
Qolitlcas 0, si se quiere, de teorfa o filosofia de la justicia, que nada
tienen que ver con la teorfa del derecho.

Cuestién distinta, de simple exégesis de un texto legal, es la de
Igs limites al poder de reforma admitidos, por ejemplo, por la cons-
tltgcic’)n italiana. También yo he sostenido, como Mario Dogliani, la
tesis, obviamente opinable pero compartida por nuestra Corte cons-
titucional, de que el articulo 2 de nuestra constitucién, al declarar
«inviolables» los derechos establecidos en ella, proscribe su violacién
o restriccién por parte de todos los poderes constituidos, incluido el
de refoFma constitucional, y admite sélo su posible expansién. Pin-
tore objeta esta interpretacién, que es una tesis de dogmaitica juridi-
ca referida al derecho positivo italiano, con un argumento teérico:
se debe excluir que «el espacio moral de los derechos sea ilimitado»
y que «la superficie ocupada por cada derecho, dentro del espacio
moral» no «tenga nunca puntos de interseccién con las otras, en
forrpg tal que la ampliacién de una de ellas puede producirse sin
perjuicio para las demds», ya que «los derechos pueden, efectiva-
mente, colisionar entre si y, con frecuencia, entran en relaciones
reciprocas de suma cero»''2,

' Creo que esta tesis, que expresa una concepcién bastante difun-
dida tanto de los derechos como de la democracia, tiene una validez
bastant.e menor de lo que hace suponer su aparente obviedad y, en
cualquier caso, insuficiente para impugnar la tesis juridica —discuti-

112, Ibid., pp. 258.
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ble en el plano:dogmaitico e incluso en el politico pero, ciertamente,
no en el teérico— de los limites impuestos por una constitucion a su
reforma. Como tesis teérica de caracter general, a su vez, es desmen-
tida por la experiencia histérica. Sin duda, no ha sido de «suma
cero» el proceso de expansién de los derechos —en cantidad, esfera
de titulares y técnicas de garantias— que ha caracterizado, en el
curso de poco més de dos siglos, la construccién de nuestras demo-
cracias'™®, Si sometemos, pues, a analisis las distintas relaciones entre
los diversos tipos de derechos fundamentales, muy pocos de ellos
resultan interpretables sobre la base de la representacion topogréfica
sugerida por la tesis en cuestién.

Ante todo, esta tesis no vale para la mayor parte de los derechos
de libertad que consisten en inmunidades o «libertades de»: como la
libertad de conciencia, la inmunidad frente a la tortura o frente a las
penas arbitrarias, o bien, en los ordenamientos que excluyen la pena
de muerte y las penas corporales, el derecho a la vida y a la integri-
dad personal. Vale, principalmente, para algunos derechos activos
de libertad consistentes en facultates agendi, de conformidad con el
principio kantiano que funda (los limites de) la libertad de cada uno
en la posibilidad de coexistir y estar de acuerdo con la libertad de los
demas'™, que no es sino el viejo principio de lesividad expresado

113. Sobre las formas de esta expansién —a través de la positivizacién, constitu-
cionalizacién, generalizacién, internacionalizacién y especificacién de los derechos
fundamentales—, véanse N. Bobbio, «Dalla priorita dei doveri alla priorita dei diritti»,
en Teoria generale della politica, cit., pp. 437-439 ; 1d., El tiempo de los derechos, cit.,
primera parte (pp. 27-127); G. Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general (1991), Eudema, Madrid, 1991, pp. 145-204. Bastarfa con este superficial
examen histérico de las multiples formas de expansion de los derechos y de sus garan-
tias para desmentir la tesis topografica de Anna Pintore y la aniloga de Alfonso Ruiz
Miguel, «Democracia, jueces y derechos», cit., p. 12, conforme a la cual existirfa «una
ley empiricamente irrefutada hasta el momento: a mayor extensién del contenido de
los derechos humanos, menor intensidad en sus posibilidades de proteccién efectivar.

114. L Kant, Principios metafisicos de la doctrina del derecho, cit., p. 407: «El
derecho es, por tanto, el conjunto de condiciones, mediante las cuales es posible
conciliar el arbitrio de cada uno con el de los demds seglin una ley universal de la
libertad»; «Es justa toda accién que por si o por su médxima, no es un obsticulo a la
conformidad de la libertad del arbitrio de todos con la libertad de cada uno segin
leyes universales. Si, pues, mi accién, o en general mi estado, pueden subsistir con la
libertad de los demds, segin una ley general, me hace una injusticia el que me
perturba en ese estado, porque el impedimento (la oposicién) que me suscita no
puede subsistir con la libertad de todos segin leyes generales». El mismo principio,
vinculado a la lesividad, aparece en el articulo 4 de la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen de 1789: «La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas 2 autrui. Ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que
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por la~méxima neminem laedere. Vale, pues, para la libertad de
expresion, que no puede ejercerse con injurias o difamaciones o con
1§s’1ones de la privacy ajena. Vale, ademas, para libertad de asocia-
cién, que no puede expresarse en asociaciones para delinquir o lesi-
vas de derechos fundamentales. Vale, finalmente, para el derecho de
huelga, cuyo ejercicio, igualmente, no puede poner en riesgo dere-
chos fundamentales ajenos, como la vida, la salud o la seguridad de
otras personas.

La misma tesis no vale, en cambio, para las relaciones entre los
derechos sociales a prestaciones positivas —como la asistencia sani-
taria, la educacidn, la subsistencia y otros similares— y los otros
dell'echos fundamentales. No es en los derechos de libertad, sino
unicamente en los costes econémicos que suponen, donde residen
los limites que encuentra la satisfaccién de los derechos sociales.
Depende, por tanto, de la politica, y obviamente de la riqueza de
cgda pafs, la mayor o menor medida en que, mis all4 de los minimos
vitales que es obligatorio asegurar, tales derechos resulten concreta-
mente satisfechos por la legislacién y la administracién encargadas
de garantizarlos. Aqui, mas que de conflictos —en algiin caso pue-
den configurarse (piénsese en el caso siempre mencionado del con-
traste entre el derecho a la salud lesionado por una produccién
nociva y el derecho al trabajo de quienes se encuentran ocupados en
ella)— se trata casi siempre de elecciones, precisamente politicas
referidas a la parte del presupuesto estatal empleada en gasto social,
a la porcién del gasto destinada a la satisfaccién de algiin tipo df’:
derechos sociales, a las prioridades y a los criterios de distribucién
de los recursos en la gestién de los respectivos servicios. Claro que
estas elecciones comportan margenes de discrecionalidad y de res-
ponsabilidad —en el plano politico de la legislacién, en el de gestién
de la a(‘iministracién y en el técnico y profesional de las concretas
prestaciones— que convierten a los derechos sociales en todo menos
en «auto-ejecutivos». Sin embargo, no podemos configurar tales elec-
ciones como «limites» impuestos a estos derechos por otros dere-
ghos, ni mucho menos criticar, sobre la base de este supuesto espa-
cio comiin, las técnicas y opciones constitucionales dirigidas a reducir
la discrecionalidad politica. Como las normas (o las interpretaciones
de normas) constitucionales que proscriben la reforma restrictiva de
algunos derechos, o las dirigidas a vincular los presupuestos del
Estado a cuotas minimas de gasto social o, en fin, la constitucionali-

celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes droits.
Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la loi».
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sacién de nuevos derechos, como seria, por ejemplo, el ingreso mini-

mo de subsistencia.
Finalmente, la tesis de los conflictos entre derechos no es soste-

nible, como he mostrado en el punto anterior, a propdsito, sobre
todo, de la relacién entre los derechos de autonomia, como los
derechos de voto y los civiles de intercambio e iniciativa econémica,
y todos los demas derechos fundamentales. Los derechos del primer
tipo, como se ha dicho, son derechos-poder, dado que su ejercicio
consiste en actos que producen efectos en la esfera juridica de los
demas. No son, pues, simples facultates agendi, sino mas bien las
potestates agendi sobre las que se fundan, respectivamente, la repre-
sentacién politica y la economia de mercado, los poderes puablicos y
los privados. Se manifiesta aqui toda la importancia de las distincio-
nes trazadas en el apartado 3 contra la confusién liberista entre
poderes y libertades. Dado que los derechos de autonomia consisten
en poderes juridicos, su relacién con los otros derechos fundamen-
tales no es configurable como «conflicto», sino mis bien como suje-
cién a la ley. Precisamente, como sujecién de los actos potestativos,
sean leyes o negocios juridicos, que directa o indirectamente son
ejercicio de los primeros, a las normas constitucionales y legislativas
en las cuales se estipulan los segundos. Pero éste es justamente el
papel del derecho en el constitucionalismo rigido. Siendo «pode-
res», los derechos de autonomia estan destinados, como todos los
poderes en el estado constitucional de derecho, a ser sometidos a
limites de leyes que impidan su ejercicio legibus solutus. Y estd claro
que la falta de limites a dicho ejercicio —indirecto, a través de repre-
sentantes en el caso de la autonomia politica, y directo, en el caso de
la autonomia privada— equivaldria, precisamente, a esas formas de
absolutismo de los poderes que la constitucionalizacién de los dere-
chos fundamentales tiene como objetivo impedir.

En sintesis, «la intuicién general de que los derechos colisio-
nan»' y tienen, cada uno, un «espacio moral» limitado por los
demis, confunde en una Gnica problematizacién y dramatizacién
derechos fundamentales de distinto tipo que, por el contrario, es
preciso distinguir analiticamente: 4) derechos-inmunidad ilimitados,
dado que su garantia no interfiere con otros derechos; b) derechos
de libertad (distintos de las simples libertades, que no son, en forma
alguna, derechos), que encuentran los limites impuestos por su con-
vivencia con los derechos de libertad de los demis; ¢) derechos
sociales cuyos limites no estin en los derechos fundamentales de

115. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 258.
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otro tipo, sino sélo en los costes de su satisfaccidn, financiados con
la recaudacién fiscal, en perjuicio de los derechos patrimoniales; d)
derechos-poder, que son, justamente, los que las leyes, en funcién
de la tutela y de la satisfaccién de los demds derechos constituciona-
les establecidos por las constituciones, tienen la tarea de someter a
limites, vinculos y controles jurisdiccionales de validez y licitud. A
propdsito de la relacién entre esta cuarta clase de derechos y el
conjunto de derechos fundamentales es equivocado hablar de con-
flictos o de espacios reciprocamente limitados, como si se presentase
en todos los casos el dilema de una eleccién a favor de unos o de
otros. Se trata, como se ha dicho, de una relacién estructural: de la
sujecién de los primeros a la ley y, por tanto, a los vinculos impues-
tos a la «democracia formal», sea ésta politica o civil, por el conjunto
de derechos, de libertad y sociales, sobre los que se basa la que he
llamado «democracia sustancial».

No me reconozco, por tanto, en la imagen que Anna Pintore se
ha hecho de mis tesis: «de la definicién del estado de derecho como
democracia sustancial» afloraria — ipotencia de las definiciones!—
«una visién teérica de la democracia constitucional, en el fondo, ire-
nista. Una visién en la que dos criterios opuestos de legitimacién del
poder, democracia y derechos, aparecen, por el contrario, como com-
plementarios y armoniosamente integrados. El mensaje superficial
que la definicién nos transmite es que podemos tenerlos a los dos, sin
tener que sacrificar el uno al otro»'*. Yo no he pensado nunca que
estos «dos criterios» sean «armoniosamente compatibles». Si no que,
al contrario, he hecho explicita su oposicién, afirmando que los de-
rechos fundamentales son un limite y un vinculo a la democracia que
he llamado «formal». Y he reconocido que los dos criterios, en las
actuales constituciones rigidas, son de hecho «compatibles», pero de
ningtin modo «armoniosamente», sino mas bien segin formas de
equilibrio contingentes, a menudo inadecuadas y siempre politica y
éticamente discutibles''’. Podemos, por ejemplo, no compartir mo-
ralmente el «derecho de los ciudadanos a tener o portar armas» con-
ferido por la segunda enmienda de la Constitucién Estadounidense,
o las finalidades reeducativas de la pena, en mi opinién antiliberalesy
sin embargo impuestas por el articulo 27 de la Constitucién Italiana.
Pero eso no quita para que sean limites y vinculos juridicos a la de-
mocracia politica, dado que no pueden ser suprimidos salvo median-

116. Ibid., p. 251.
117. Contra la tentacién del «constitucionalismo ético», remito a Derecho y ra-
26m, cit., pp. 231, 460, 697 y 886.
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te procedimieritos agravados, e incluso podrian no serlo en absoluto
donde la constitucién excluyese su modificabilidad.

Son, en realidad, estos limites y vinculos los que parecen no
gustar a Anna Pintore, quien, al final de su intervencién, vuelve a
proponer su «definicién “ligera”» pero abiertamente normativa de
«democracia», para nuestra fortuna, lejana, si no de los usos corrien-
tes, ciertamente de la realidad de nuestros actuales ordenamientos
democriticos. Aqui se encuentra todo el origen de nuestro desacuer-
do. «Después de todo», declara Pintore, «creemos en los derechos
porque creemos en la autonomia de los individuos, y no a la inver-
sa»!18. En absoluto: la autonomia de los individuos es s6lo uno de los
derechos, por lo demis sometido a la ley y no mas importante, por
cierto, que el derecho a la vida, la libertad de conciencia o la inmu-
nidad frente a la tortura. Y, més adelante: «asumir como fundante el
valor ético politico de la autonomia supone la dolorosa consecuen-
cia de aceptar su principal corolario, es decir, el riesgo de que sea
ejercida de forma inepta, malvada o incluso autodestructiva; por
eso, como se ha dicho, la democracia es el régimen del riesgo, y es
un régimen tragico»'®. Lo siento: ya hemos experimentado riesgos
y tragedias similares con el fascismo y con los totalitarismos que han
afligido nuestro siglo. Hemos comprendido, tras esas tragedias, que
la autonomia politica y la autonomia privada son, si, derechos, pero
derechos-poder que, como tales, exigen limites y vinculos. Precisa-
mente por esto, contra sus posibles abusos, fueron inventadas las
constituciones rigidas. Para que esos riesgos y esas tragedias, en la
medida en que el derecho logre controlar su fuerza, no vuelvan a
repetirse. Y tendremos que volver a comprenderlo hoy més que
nunca, frente a las agresiones en curso a la constitucién y al consti-
tucionalismo, asi como frente a los procesos de corrupcién y dege-
neracién videocritica de la representacién’?, que hacen todavia més
evidente que en el pasado la primacia axiolégica de los derechos y
del estado constitucional de derecho respecto de las formas, por
desgracia cada vez més evanescentes, ficticias y, sin embargo, ellas si,
«insaciables», como bien ha escrito Vitale!?!, tanto de la democracia
politica como de la democracia de mercado.

118. A. Pintore, «Derechos insaciables», supra, p. 265.

119. Ibid.

120. La literatura sobre este tema es, en la actualidad, amplisima. Me limitaré a
recordar las hermosas paginas sobre la «teledemocracia» de D. Zolo, Il principato
democratico, Feltrinelli, Milano, 1992, pp. 191 ss.

121. E. Vitale, «Sobre la fundamentacién...», supra, p. 270.
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7. C) La paz. El derecho a la autodeterminacién de los pueblos

El tercer criterio de identificacién axiolégica de los derechos funda-
mentales es su nexo con el objetivo de la paz!?2. Se trata del criterio
racional formulado por Thomas Hobbes mediante la justificacién
del derecho y del estado como instrumentos de la paz y de la tutela
de la vida. El nexo de racionalidad instrumental es en este caso
biunivoco: la paz, o sea, la superacidén de la guerra propia del estado
de naturaleza, es indispensable para la garantia del derecho a la vida,
la cual, a su vez, es una condicién indispensable para la paz. Desde
este punto de vista, el origen del propio paradigma de los derechos
fundamentales bien puede remontarse a la fundamentacién hobbe-
siana del artificio juridico de la tutela del derecho natural a la vida,
sucesivamente extendido a todos los derechos vitales cuya violacién
sistematica justifica la ruptura del pacto social: no el disenso sino el
conflicto, incluyendo el ejercicio, como proclamaron muchas cons-
tituciones del siglo dieciocho, del derecho de resistencia. Estos dere-
chos son, ante todo, los derechos a la vida y a la integridad personal
y las libertades fundamentales frente a la ley del mis fuerte propia
del estado de naturaleza. Pero son también los derechos sociales a la
salud, a la educacién, a la subsistencia y a la seguridad social, de cuya
satisfaccién dependen los minimos vitales, que en la sociedad mo-
derna no quedan ya asegurados, como todavia podia pensar Locke,
por la simple voluntad individual de cultivar tierras nuevas con el
propio trabajo «pues hay en el mundo tierra suficiente para abaste-
cer al doble de sus habitantes»1?, Es licito, en sintesis, establecer una
correlacién biunivoca entre el grado de paz y el grado de garantia a
favor de todos estos derechos: la paz social es tanto mas sélida y los
conflictos tanto menos violentos y estremecedores cuanto mas am-
plias y efectivas sean las garantias de los mismos.

Lo mismo puede decirse del principio de lapaz internacional, no
por casualidad afirmado solemnemente como imperativo juridico tras
la segunda guerra mundial. También la paz internacional, como dice
expresamente el predmbulo de la Declaracién universal de 1948, tie-
ne por «fundamento» la garantia de los derechos fundamentales «de
todos los miembros de la familia humana». Es evidente que dicha paz
requeriria, ante todo, reformas y garantias de tipo institucional hoy

122. Sobre los miiltiples nexos entre paz y derechos, y entre guerra y violaciones
de los derechos, véase, N. Bobbio, I/ terzo assente, Sonda, Torino, 1989, pp. 92-96
[El tercero ausente, trad. de P. Linares, Citedra, Madrid, 1997, pp. 97 ss.].

123. J. Locke, Segundo Tratado sobre el gobierno civil, trad. de C. Mellizo
Alianza, Madrid, 1990, cap. V, § 36, p. 63. ’
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bastante imptobables, como el desarme al menos tendencial de los
estados y el correlativo monopolio de la fuerza a cargo de una ONU
debidamente reformada en sentido democritico. Pero requeriria,
ademis, la introduccién de garantias juridicas, comenzando por la
efectiva institucién del Tribunal penal sobre crimenes contra la hu-
manidad cuyas competencias comprenden, seguin el articulo 5 de su
Estatuto aprobado en Roma en julio de 1998, tanto las violaciones
mas graves de derechos humanos como las guerras de agresién. Sélo
el derecho, en realidad, puede garantizar los derechos.

Una precisién de este tipo no seria necesaria, por obvia, si la
cutela de los derechos humanos no hubiese sido invocada para justi-
ficar la guerra, presentada como «ética» y «humanitaria», desencade-
nada por la OTAN contra la Federacién Yugoslava. Es evidente, en
efecto, que la implicacién reciproca entre pazy tutela de los dere-
chos humanos supone que ninguna tutela de los derechos puede ser
realizada mediante la guerra, antes que con el derecho. En primer
lugar, porque la guerra, y tanto més la guerra moderna, que afecta
casi exclusivamente a las poblaciones civiles, supone, por naturaleza,
una negacién del derecho y de los derechos, una violacién en masa
del derecho a la vida de millares de inocentes que nada puede justi-
ficar, una violencia descontrolada cuyos efectos destructivos son,
como ha confirmado la guerra yugoslava, diametralmente opuestos
a los fines perseguidos. En segundo lugar, porque si se desvanece el
nexo entre medios y fines, entre derecho y derechos, entre formay
sustancia de su tutela, los derechos fundamentales se resuelven en
una nueva, enésima abstraccién, en perjuicio de las personas de
carne y hueso que son sus titulares; el equivalente moderno del
«bien» que ha justificado las guerras santas en todos los tiempos. Y
corren el riesgo de desacreditarse como la consigna de un nuevo
tipo de fundamentalismo que contrapone Occidente al resto del
mundo, segin la 16gica identitaria de las guerras étnicas: de un lado,
Occidente, del otro, el mundo restante al que Occidente pretende
imponer con la violencia sus propios valores!?.

Existe, ademds, otro aspecto del nexo entre derechos humanos
y paz que es oportuno abordar: la naturaleza y los limites de esa

124. Remito, para esta cuestién, a mi «Guerra “etica” e diritton: Ragion pratica
13 (1999), pp. 117-128 [una primera versién de este texto puede verse en Una
derrota del derecho, la moral y la politica, traduccién de P. Andrés Ibdfiez: Jueces para
la democracia. Informacién y debate 36 (1999)]; S. Senese, «L’insanabile contraddi-
zione tra guerra e tutela dei diritti umani»: Questione giustizia 3 (1999), pp. 393-399.
Véase también el notable libro de D. Zolo, Chi dice umanita. Guerra, diritto e ordine
globale, Einaudi, Torino, 2000.
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especifica figura que es el derecho a la autodeterminacién de los
pueblos. Se trata de un problema relevante respecto de la relacién
entre derechos y paz, tanto porque ha estallado de forma dramitica
con la§ guerras que han ensangrentado por un decenio a la ex Yu-
goslavia, como porque es el propio derecho positivo el que identifi-
ca el dmbito y los limites de la autodeterminacién con el objeto de
alcanzar la paz.

¢Qué significa, y cuél es el alcance normativo de este derecho a
la autodeterminacién? La Carta de Naciones Unidas no lo define
pero lo menciona dos veces como presupuesto de la paz: las «relaj
ciones pacificas y amistosas entre las naciones», dice el articulo 55
repitiendo el inciso 2 del articulo 1, estin «basadas en el respeto ai
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién
de los pueblos». Una verdadera definicién ofrece, en cambio, el
articulo 1 de los dos Pactos internacionales del 16/12/1966: «",fo-
405 los pueblos», afirma el primer inciso, «tienen el derecho de
libre determinacién. En virtud de este derecho establecen libremen-
te su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econé-
mico, social y cultural». «Para el logro de sus fines», agrega el
segur'ldo inciso, «todos los pueblos pueden disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones
que se derivan de la cooperacién econémica internacional basada
en ‘?l principio de beneficio reciproco, asi como del derecho inter-
nacional. En ningiin caso podri privarse a un pueblo de sus propios
medios de subsistencia». Se trata, pues, de un derecho complejo de
«auto-nomia», articulado en dos dimensiones: ) la «autodetermi-
nacion interna», que consiste en el derecho de los pueblos a «deci-
dir libremente su estatuto politico» en el plano del derecho inter-
no; b) la «autodeterminacién externa», que consiste en el mismo
derecho en el plano internacional, asi como en el derecho de los
pueblos al desarrollo y a la libre disponibilidad de las propias rique-
Zas y recursos.

De estas dos dimensiones, la mas simple e inequivoca es, cierta-
mente, la de la «autodeterminacién interna», que equivale al dere-
gho fundamental de los pueblos a darse un ordenamiento democra-
tico a través del ejercicio de los derechos politicos o, si se quiere, de
la «soberania popular». Bastante mis complejo y problematico es, en
cambio, el derecho de los pueblos a la autodeterminacién externa.
Aunque el articulo 1 de los Pactos de 1966 haya sido concebido en
apoyo al proceso de descolonizacién que se resolvié en la creacién
de nuevos Estados independientes, nada en esta norma autoriza a
entenderlo como un derecho a volverse Estado; al menos si por
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«Estado» se éntiende la forma politica soberana nacida en Europa
hace cuatro siglos, legitimada, ciertamente, sobre la base de la auto-
determinacién nacional, pero hoy en crisis. No me detendré en la
naturaleza y razones de esta crisis en el actual mundo globalizado.
S6lo diré que las funciones primarias del estado, que han justificado
histéricamente su nacimiento y que en Europa se han realizado en
gran parte, han sido principalmente dos: la unificacién nacional y la
pacificacién interna.

Y bien, en la era de la globalizacién, ambas funciones no sélo no
han dejado de realizarse, sino que se han vuelto irrealizables a través
de la fundacién de nuevos Estados. El Estado no sélo ha dejado de
ser un instrumento de la unificacién y de la pacificacién interna,
sino que se ha convertido en un obsticulo tanto para una como para
otra. La globalizacién, en efecto, estd haciendo surgir, precisamente
a causa de la creciente integracién mundial, el valor tanto de las
diferencias como de las identidades. Y estd revelando, a veces de
manera explosiva y dramitica, el carécter artificial de los Estados,
sobre todo de aquellos de formacién reciente, la arbitrariedad de sus
confines territoriales y lo insostenible de su pretensién de subsumir
pueblos y naciones dentro de unidades forzadas que niegan las dife-
rencias, asi como las identidades comunes. Es asi que la forma del
Estado —en cuanto factor de inclusién forzada y de indebida exclu-
sién, de unidad ficticia y de divisién— ha entrado en conflicto con
la de «pueblo», convirtiéndose en una fuente permanente de guerra
y de amenaza a la paz y al derecho mismo de autodeterminacién de
los pueblos.

Por eso, la pretensién de los pueblos de constituirse, de todos
modos, en Estados es, en un mundo cada vez més integrado y en
sociedades civiles cada vez més caracterizadas por la mezcla de cultu-
ras y nacionalidades diversas, una pretensién insostenible, no sélo no
implicada sino incluso en contradiccién con el derecho a la autode-
terminacién que el articulo 1, inciso 2 de la Carta de la ONU supedi-
ta a la «paz universal», y que el articulo 55 coloca como fundamento
de «relaciones pacificas entre las naciones». Se puede, pues, afirmar
que el dltimo legado envenenado de la colonizacién, contra la que
dicho derecho fue reconocido, ha sido, precisamente, la exportacién
a todo el mundo de la idea del Estado como tinica forma de organiza-
cién politica. En los afios siguientes a la segunda guerra mundial, la
autodeterminacién producida por la descolonizacién ha estado, de
hecho, subordinada a la geografia colonial. En Africa y Asia, los nue-
vos Estados nacidos de la autodeterminacién han terminado, la ma-
yoria de las veces, por reproducir las viejas divisiones coloniales. Y la
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id.ea. de redisefiar los limites de esta geografia politica estableciendo o
reivindicando, en nombre de la autodeterminacién, estados naciona-
les correspondientes a .los respectivos pueblos, est4 resolviéndose,
como muestra la tragedia de la ex Yugoslavia, en la construccién to-
d.a’VIa mas x}efasta de estados étnicos o tribales, basados en la exalta-
cién de las identidades nacionales y en la reciproca intolerancia, has-
ta alcanzar incluso las formas atroces de la «limpieza étnica. ’
.P'ero ipcluso en el plano teérico, y no sélo en el del derecho
positivo vigente, un «derecho al Estado», o peor, a la secesién. es
inconcebible como derecho universal y, por tanto, fundarnental’ en
cuanto légicamente inconsistente y pricticamente autodestructi’vo.
Siempre habra en la minoria que realiza la secesién otra minoria que
querra realizarla a su vez contra la vieja minorfa convertida en ma-
yoria. Y esto rige, hoy mas que nunca, al ser bastante mayor que en
el pgsado la mezcla de pueblos y culturas que conviven en un mismo
territorio. En definitiva, lo que torna imposible la configuracién
como «derecho fundamental» del derecho a constituir un Estado es
su no universalizabilidad, esto es, la imposibilidad, en contradiccién
con nuestra nocion tedrica de este tipo de derechos, de que el mis-
mo sea reconocido igualmente a todos los pueblos. Nuevamente, la
tragedia de la ex Yugoslavia deberfa servir de leccién. Admitien’do
que sepamos qué son un «pueblo» o una «minorfa» —y cualquiera
que sea lo que entendamos con estas expresiones!>— es, de hecho
imposible generalizar este derecho en favor de todos los pueblos, ye;
que el' mismo criterio de identificacién de un pueblo ser aplicable a
las minorias que conviven con él en el mismo territorio ¥ que no
podrén gozar del mismo derecho sin contradecir aquel reivindicado
por el pueblo mayoritario. Cabe agregar que esta tesis, que vale de
manera evidente y paradigmatica para el derecho de los pueblos a la
autodeterminacion, puede extenderse también a todos los derechos
df: las minorias y, en general, a todos los derechos llamados «colec-
tivos», sean culturales, politicos o econémicos. En la medida en que
Fales derechos no puedan configurarse, ademis, como derechos del
individuo —lo que, por lo demis, ocurre con la mayor parte de
ellqs, reducibles a las libertades clasicas o a especificos derechos
sociales— no son en ningtin sentido universales ni, por consiguiente,
de acuerdo a la definicién que propongo, «fundamentales»!26,

) 12_?. Sobre .la ambigiiedad del concepto de «pueblo, cf. N. Bobbio, «La democra-
zia dei moderni parangonata a quelli degli antichi (e a quella dei posteri)», en Teoria
generale della politica, cit., pp. 331-334.

126. Sobrf: la incqmpatibilidad entre derechos culturales en sujetos colectivos y
derechos de libertad individual, véase el notable libro de E. Vitale, Liberalismo e
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Por tantd), si no es el derecho a constituir un Estado, el derecho
a la autodeterminacién externa no es sino el derecho a la «autono-
mia», en el sentido juridico comiinmente asociado a esta expresién:
como autonomfia local en el miximo nimero de funciones piiblicas,
integrada por el derecho a disponer de las propias riquezas y recur-
sos naturales y a no ser «privados de los propios medios de subsis-
tencia». Esta claro que este tipo de autonomia externa tiene como
presupuesto la autodeterminacién interna y, por tanto, la maxima
garantia de los derechos politicos y de libertad. Son, en efecto, los
derechos de libertad los que aseguran, mediante la igual afirmacién
y valoracién de las diferentes identidades, su reciproca tolerancia y
pacifica convivencia. Y la tutela de tales derechos es la principal
garantia de la paz, en virtud del principio kantiano que funda la
convivencia civil en los limites que la libertad de cada uno encuentra
en la libertad de los demas, y en la exclusién de la libertad salvaje del
mas fuerte. Pero es también evidente, por estas mismas razones y no
en virtud de un imposible derecho universalizable, que dicha auto-
nomia puede a veces exigir la independencia alli donde su lesién se
resuelva —piénsese en el pueblo kurdo o en el palestino— en la
opresién, en la discriminacién y en la exclusién en razén de las
distintas «pertenencias», y represente, ademas, un peligro perma-
nente para la paz.

Desde esta perspectiva, la mejor forma de autodeterminacién
externa, coherente con los principios de la Carta de la ONU, parece,
sin duda, la expresada por el modelo federal: no, pues, por el naci-
miento de nuevos Estados sino, al contrario, por la reduccién de los
existentes, mediante formas de organizacién federal o confederal,
como estd ocurriendo con la Unién Europea, que, por un lado,
descentralicen tanto como sea posible las funciones administrativas
y de gobierno local hoy centralizadas en los Estados nacionales y,
por otro lado, asocien a tales estados en formaciones politicas mas
amplias a los que se atribuyan las funciones publicas —legislativas,
judiciales y administrativas— comunes a todos, en cuestiones de
garantia de los derechos de libertad, politica econémica y moneta-
ria, regulacién del mercado, defensa del medio ambiente, redistribu-
cién de recursos y seguridad frente a la criminalidad.

Esta interpretacion del derecho a la autodeterminacién externa
en el plano internacional resulta, en tltimo término, esencial en dos
aspectos: en positivo, dado que en la satisfaccién del derecho asi

multiculturalismo. Una sfida per il pensiero democratico, Laterza, Roma-Bari, 2000,
pp. 131-154.
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configurado se fundan la democracia, el desarrollo econémico y la
garantia de la paz; en negativo, dado que la interpretacién alterna-
tiva de tal derecho como pretensién de constituir un Estado contra-
dice el principio de la paz y el de igual tutela de las diferencias.
Frente a esta interpretacién alternativa, es necesario afirmar la clara
distincién entre pueblos como entidades culturales, tutelados por el
derecho de autodeterminacién, y Estados como entidades territoria-
les artificiales dentro de cuyos limites, gracias al propio derecho de
autodeterminacién, pueden convivir diversos pueblos. Si frente a la
crisis de Yugoslavia, Europa, en lugar de favorecer la creacién de
nuevos Estados tendencialmente étnicos, como Croacia, Bosnia, Ser-
bia y finalmente Kosovo, hubiese abierto sus puertas acogiendo en la
Unién a los diversos pueblos hoy divididos y hostiles, tal vez se
habrian evitado las guerras y las miles de atrocidades generadas por
la intolerancia étnica. M4s aun, si, hipotéticamente, todos los Esta-
dos se disolvieran en una comunidad mundial informada por el
paradigma federal del estado constitucional de derecho y por la
igual garantia de los derechos humanos de todos, los conflictos en-
tre etnias perderian gran parte de sus razones, y el problema de la
autodeterminacién resultaria menos dramatico.

8. D) La tutela del mds débil. Las falacias del relativismo cultural

El cuarto criterio meta-ético idéneo para senalar el caricter «funda-
mental» de las necesidades y expectativas vitales es el que las identi-
fica con otras tantas leyes del mds débil frente a la ley del mas fuerte
propia del estado de naturaleza, es decir, de la ausencia de dere-
chos. También aqui el nexo entre forma universal de los derechos
fundamentales y tutela del més débil es el de medios a fines, pro-
pio de la relacién de racionalidad estructural. Esa forma, junto al
rango constitucional de las normas que la expresan, se presenta,
efectivamente, como la técnica idénea para la tutela de los sujetos
més débiles, en cuanto asegura la indisponibilidad e inviolabilidad
de las expectativas vitales establecidas como derechos fundamenta-
les, colocandolas al abrigo de las relaciones de fuerza propias del
mercado y la politica. En otras palabras: si gueremos que los sujetos
maés débiles fisica, politica, social o econémicamente sean tutelados
frente a las leyes de los mis fuertes, es preciso sustraer su vida, su
libertad y su supervivencia, tanto a la disponibilidad privada como a
la de los poderes publicos, formuldndolos como derechos en forma
rigida y universal.
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Este es, por otro lado, el fundamento axiolégico que coincide de
manera mias evidente con las razones histéricas que han informado
los procesos a través de los que han madurado los derechos funda-
mentales. De hecho, puede afirmarse que, histéricamente, todos los
derechos fundamentales han sido sancionados, en las diversas cartas
constitucionales, como resultado de luchas o revoluciones que, en
diferentes momentos, han rasgado el velo de normalidad y naturali-
dad que ocultaba una opresién o discriminacién precedente: desde
la libertad de conciencia a las otras libertades fundamentales, desde
los derechos politicos a los derechos de los trabajadores, desde los
derechos de las mujeres a los derechos sociales. Estos derechos han
sido siempre conquistados como otras tantas formas de tutela en
defensa de sujetos mas débiles, contra la ley del mas fuerte —igle-
sias, soberanos, mayorias, aparatos policiales o judiciales, empleado-
res, potestades paternas o maritales— que regfa en su ausencia. Y
han correspondido, en cada uno de estos momentos, a un contra-
poder, esto es, a la negacién o a la limitacién de poderes, de otro
modo absolutos, a través de la estipulacién de un «nunca més» pro-
nunciado ante su violencia y arbitrariedad. Aunque resulte contin-
gente en el plano tedrico, como se ha dicho, esta coincidencia entre
fundamentos axiolégicos e histéricos de tales de derechos, no lo es
en el plano politico. En efecto, el hecho de que los derechos huma-
nosy con ellos todo progreso en la igualdad, se hayan ido afirmando
cada vez maés, primero como reivindicaciones y después como con-
quistas de los sujetos mas débiles dirigidos a poner término a sus
opresiones y discriminaciones, no se ha debido a la casualidad sino
a la creciente evidencia de violaciones de la persona percibidas como
intolerables.

Creo que este cuarto criterio axiolégico de identificacién de los
derechos fundamentales en las leyes del més débil permite resolver
las dos aporias que aquejan a la doctrina de los derechos humanos,
asi como a las teorfas antropolégicas del multiculturalismo y del
relativismo cultural, y a las socioldgicas y vagamente comunitarias
de la ciudadania. Por un lado, la idea de que el paradigma universa-
lista de los derechos fundamentales, producido sin duda por la cul-
tura occidental, estaria viciado por la paradoja de su contradiccién
con el respeto debido a pueblos y a sujetos de diversa cultura a las
que pretenderiamos imponerlo. Por otro, la idea de que, a la inver-
sa, la validez de los derechos fundamentales supondria un cierto
grado de consenso social, que s6lo puede revelarse en el sentido de
pertenencia expresado por la ciudadania en nuestros ordenamientos
occidentales y no, ciertamente, en culturas diferentes a las nues-
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tras'?’. «El lenguaje de los derechos» escribe Baccelli, «lleva consigo
marcas indelebles de “nuestra” tradicién politica y juridica [...] Re-
sulta, por ello, oportuno preguntarse hasta qué punto los “derechos
fundamentales” presentan validez intercultural»1?$,

También estas ideas —junto a la tesis «realista» criticada en el
apartado 5, que concibe a los derechos humanos como un apéndice
de la ciudadania entendida como pertenencia a una supuesta mono-
cultura occidental antes que como un factor de unificacién politica
y una garantia del pluralismo cultural— deben a mi juicio cuestio-
narse. Identificaré tres ordenes de falacias en las que incurren las
criticas que, a partir de ellas, se dirigen al universalismo de los dere-
chos fundamentales.

La primera falacia, de tipo meta-ético, es la que invalida la criti-
ca dirigida por el relativismo cultural. Esta critica es, ante todo,
contradictoria porque se realiza en nombre del mismo universalismo
que intenta objetar. Su significado normativo, de hecho, es el igual
valor que asocia, ademads de (o antes que) a las personas, a sus iden-
tidades culturales, sus éticas y sus culturas; y no sélo a su ser sino
también a su hacer. Paradéjicamente, el relativismo cultural esti
viciado de un exceso extremista de universalismo que indica una
falacia naturalista: la derivacién, del reconocimiento de hecho de la
pluralidad y diversidad de las culturas, de la tesis ética y normativa
de su igual valor. El relativismo cultural desplaza, asi, a un nivel
meta-lingiiistico y meta-ético el formalismo juridico y el universalis-
mo ético de los derechos humanos, cuya base es necesariamente
individualista al referirse, segiin el paradigma kantiano, tinicamente

127. Un licido analisis critico de los argumentos de los defensores del multicul-
turalismo contra la pretensién universalista de los valores liberales y de los derechos
fundamentales y, en particular, de las contradicciones presentes en las diferentes
formas de sincretismo liberal-comunitario —del segundo Rawls a Ronald Dworkin,
Michael Walzer y Will Kymlicka— aparece en E. Vitale, Liberalismo e multicultura-
lismo, cit. Sobre las relaciones entre universalismo de los derechos fundamentales y
particularismo de los derechos culturales, véase J. de Lucas, El desafio de las fronte-
ras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural, Temas de Hoy,
Madrid, 1994; Id., «Por qué son relevantes las reivindicaciones juridico-politicas de
las minorias», en J. de Lucas (dir.), Derechos de las minorias en una sociedad multi-
cultural, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 251-312.

128. L. Baccelli, «Derechos sin fundamento», supra, p. 204. Baccelli ha dirigido
criticas parecidas al universalismo de los derechos en su libro titulado significativa-
mente Il particolarismo dei diritti. Poteri degli individui e paradossi dell’individua-
lismo, Carocci, Roma, 1999, en particular en las paginas 146-155. Véanse también
las criticas, del mismo tenor, de D. Zolo, Cosmdpolis: perspectivas y riesgos de un
gobierno mundial, Paidés, Barcelona, 2000, pp. 161-169; Id., Chi dice umanita.
Guerra, diritto e ordine globale, cit., cap. 111, § 6.
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a los seres hutnanos individuales. Lo desplaza, precisamente, al nivel
de la valoracién de las culturas, o si se quiere, de sus respectivas
éticas. Se comprende que, en este sentido, el relativismo cultural sea
el equivalente antropoldgico del relativismo moral, o sea, de una
doctrina ética inconsistente desde el punto de vista 16gico antes aun
que ético, dado que equivale al indiferentismo moral y a la acepta-
cién de cualquier moral, aun si estd fundada sobre la desigualdad y
la opresién y, por lo tanto, a la negacién de cualquier moral. Su
resultado es la aceptacién de cualquier cultura, incluso la nazi o las
criminales o mafiosas y, por consiguiente, la disolucién, por un lado,
del valor de todas las culturas y, por otro, su separacién y segrega-
cién como culturas antagonistas e incomunicadas.

Existe, también, una segunda y mas grave falacia, de tipo mas
bien juridico, que vicia la critica del universalismo de los derechos en
cuanto no compartido universalmente. El universalismo del princi-
pio de igualdad y de los derechos es dos cosas a la vez: una doctrina
ética y una convencién juridica. Como doctrina ética es una doctrina
formal que enuncia el igual valor de la persona y que puede ser ex-
presada con la méxima kantiana segin la cual toda persona debe ser
tratada como fin y no como medio. Como convencién juridica es un
conjunto de normas puestas para tutela de los individuos frente a la
ley del mis fuerte y que, por eso, he llamado las leyes del mas débil.
La falacia en la que incurren el relativismo cultural y las doctrinas
que ven el anclaje de los derechos humanos en las ciudadanias de los
ordenamientos en los cuales arraigan culturalmente, consiste en la
confusién entre el universalismo de los derechos como convencién
juridica y el universalismo como doctrina moral, es decir, en la supo-
sicién que el primero implica y/o deba implicar la aceptacién del
segundo. Ciertamente, la convencién juridica de la universalidad de
los derechos fundamentales es un producto histérico de la corres-
pondiente doctrina moral. Pero no implica en absoluto su acepta-
cién, ni en el plano empirico ni en el axiolégico.

Es falso, ante todo, que las normas sobre derechos fundamenta-
les supongan de hecho que estos sean compartidos desde el punto de
vista moral, no digamos por todos, sino incluso sélo por la mayoria
de quienes pertenecen a nuestra cultura por la que han sido produ-
cidos. El primer derecho de libertad conquistado por el liberalismo
fue un derecho tipicamente cultural: la libertad religiosa que, asi,
nacié como respeto de otras culturas, es decir, de las herejias y de las
religiones distintas a la dominante. Pero que no era, en modo algu-
no, compartido por la cultura catélica habitual, que, por el contra-
rio, se le opuso fuertemente. El liberalismo, comenzando por la
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libertad de conciencia, figuré en el index de la Iglesia catélica hasta
el siglo que acaba de finalizar. M4s aun, es absolutamente ilusoria la
idea de que los derechos humanos expresen una ética compartida,
dentro de nuestra cultura, por la mayoria de los ciudadanos. Un
referéndum realizado en tiempos de Beccaria sobre su De los delitos
y de las penas habria recibido sélo el consenso de Beccaria y algunas
decenas de sus amigos. Tampoco habrfa tenido mayor éxito, si hu-
biese sido sometida a votacién, la Declaracién de derechos de 1789.
Y, todavia hoy, seria de temer un referéndum sobre las garantias
penales y procesales.

Por otro lado, la idea de que todos o incluso sélo la mayoria
deban compartir los valores expresados por los derechos fundamen-
tales es una tesis axiolégica profundamente antiliberal. La teorfa ga-
rantista del estado constitucional de derecho, basada en la separa-
cién laica entre derecho y moral, no sélo no supone sino que tampoco
requiere, ni debe requerir, la adhesién a los valores ético-politicos
qué este incorpora juridicamente. Son, de hecho, estos mismos valo-
res los que imponen no imponer ningiin tipo de ética o de credo
politico, ni siquiera democratico o liberal, lo cual debe respetarse
incluso frente a quienes no los compartan, sean subversivos o delin-
cuentes'®. Naturalmente, una cierta adhesién social es una condi-
cién pragmatica indispensable para la efectividad de los derechos fun-
damentales. Esto vale para todo el derecho, que es un universo
simbélico, es decir, un mundo de signos y significados cuya efectivi-
dad y funcionamiento dependen de la formacién de un «sentido co-
mun» en torno a él, es decir, de lo que llamamos «sentido civico».
Vale, es mds, para cualquier sistema normativo: cuando veo una cola
frente a una ventanilla me pongo en la cola porque entiendo y com-
parto su sentido normativo. Y vale, mas que nunca, para los derechos
fundamentales y, en general, para la democracia, que son construc-
ciones sociales cuyo mantenimiento depende, mis all4 de las garan-
tias juridicas, de un cierto grado de consenso en torno a los valores
sometidos a ellos. Sin embargo, la formacién de este comtin sentido
civico o moral es justamente un hecho, producto de procesos politi-
cosy culturales —ante todo, de la maduracién de la conciencia de los
propios derechos y de la percepcién de los derechos de los demas
como iguales— pero que no puede, claro estd, ser impuesto por el

129. Sobre la inadmisibilidad de un cédigo moral de obediencia a las leyes y
sobre la inexigibilidad de adhesién moral a los valores del estado de derecho, remito
a Derecho y razén, cit., pp. 927-931. Véase también, sobre la prohibicién de normas
penales constitutivas y, por tanto, sobre la no punibilidad de las identidades sino sélo
de las acciones (ibid., pp. 504-506).

366

LOS FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

propio derecho que, en un ordenamiento liberal, exige, por el con-
trario, la tolerancia de todas las identidades politicas —de su «ser»,
no, claro esti, de su <hacer»— incluso de las mas antiliberales y anti-
democraticas. El paradigma liberal-democrético, en pocas palabras,
no puede imponer juridicamente las condiciones pragmiticas de la
propia efectividad. En caso de que lo hiciera, entraria en contradic-
cién consigo mismo, dado que negaria sus propios principios.

Finalmente, la tercera falacia, de tipo meta-juridico, que vicia la
critica dirigida por el relativismo cultural al universalismo de los
derechos humanos consiste en el difundido prejuicio, que ésta pre-
supone, de que la legitimidad de tales derechos se funda sobre el
consenso prestado a ellos por la mayoria. Aqui la confusién es do-
ble. La primera es entre el «universalismo» de los derechos funda-
mentales, que se refiere a los sujetos a los que son atribuidos (todos
los seres humanos en cuanto personas, ciudadanos y/o capaces de
obrar), y la universalidad del consenso en virtud del cual se sostie-
nen o, en todo caso, la comunién intercultural de los valores que
expresan. Es claro que, en este segundo sentido, serian bastante
pocos, incluso dentro de la misma cultura, los principios o los valo-
res que podrian ambicionar una calificacién semejante’*°.

La segunda confusién se da entre el paradigma del estado de
derecho y el de la democracia politica, en virtud del cual, en efecto,
una norma es legitima sélo si es querida por la mayorfa. Por el
contrario, a diferencia de todas las otras normas, los derechos fun-
damentales son precisamente derechos contra la mayoria, estableci-

130. Recuérdese el célebre pasaje de Beccaria: «Cualquiera que leyere con mirada
filoséfica los cédigos de las naciones y sus anales, encontrari casi siempre cambiarse
los nombres de vicio y de virtud, de buen ciudadano y de reo, con las revoluciones de
los siglos [...] De este modo nacieron las oscurisimas nociones de honor y virtud; y
son tales porque se cambian con las revoluciones del tiempo, que hace sobrevivir los
nombres a las cosas, se cambian con los rfos y con las montafias que son casi siempre
los confines, no sélo de la geografia fisica, sino también de la moral» (Dei delitti e
delle pene, F. Venturi (ed.), Einaudi, Torino, 1981, 6, pp. 21-22 [De los delitos y de
las penas, trad. de J. A. de las Casas, Alianza, Madrid, 1990, pp. 36-37). En el mismo
sentido, B. Pascal, Pensées (1669) [trad. castellana de M. Paraj6én, Pensamientos,
Citedra, Madrid, 1998, n. 60, p. 55]. «Tres grados de elevacién hacia el polo vuelcan
toda la jurisprudencia, un meridiano decide la verdad [...] Divertida justicia que un
rio limita. Verdad a este lado de los Pirineos, error al otro lado [...] El hurto, el
incesto, el asesinato de hijos y padres, todo ha encontrado sitio en las acciones
virtuosas». Th. Hobbes, Tratado del ciudadano, cit., XIV, 17, pp. 129-130: «La
naturaleza del hombre es tal, que cada uno llama bueno a lo que desea que le hagan
y malo a lo que trata de evitar, y asi, por la diversidad de las pasiones, sucede que
lo que uno llama bueno, otro lo llama malo; y el mismo llama ahora bueno a una cosa
y enseguida lo llama malo».
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dos en el pacto constitucional de convivencia como limites y vincu-
los —la «esfera de lo no decidible (qué o qué no)», como la he
llamado otras veces— para todos los poderes, tanto piiblicos como
privados. Esta es, en efecto, la forma l6gica que asegura su garantia.
En cuanto se quiere tutelar un derecho como fundamental, se ha
dicho, se lo sustrae a la politica, esto es, a los poderes de las mayo-
rias contingentes y, por otro lado, al mercado, como derecho invio-
lable, indisponible e inalienable. Ninguna mayoria, ni siquiera la
unanimidad, pueden decidir su abolicién o reduccién.

Se trata de un punto esencial, muy a menudo incomprendido.
Con frecuencia confundimos, en razén de una larga tradicién poli-
tolégica, la democracia con la voluntad de la mayoria. A la mayoria
o, si se quiere, al pueblo soberano, todo le estaria permitido, en
razén de una suerte de presuncién aprioristica de legitimidad de la
voluntad popular. Un equivoco al que también ha contribuido la
concepcién del proceso constituyente inducida, directa o indirecta-
mente, por las doctrinas contractualistas. Se supone que el contrato
social, es decir, el pacto constituyente, es un contrato suscrito por
la mayorfa, o al menos que expresa su voluntad profunda y auténti-
ca, interpretada por los padres constituyentes. Y se ven sus limites
—piénsese en ciertas tesis del pensamiento feminista’®'— en la me-
dida en que entre los contrayentes, o si se quiere, entre la mayoria
que ha estipulado el contrato, se encuentren o hayan sido excluidos
sectores relevantes de la sociedad®32,

131. Véase, por ejemplo, C. Pateman, I/ contrato sessuale (1998), trad. it., de C.
Biasini, Riuniti, Roma, 1997 [trad. castellana de M. L. Femenfas y M. X. Agro
Romero, El contrato sexual, Antrophos-UAM, Barcelona-México, 1995].

132. Cabria poner de relieve que, a diferencia de las constituciones estatales,
normalmente aprobadas por mayorfa en sistemas de asambleas representativas, al
menos las cartas constitucionales internacionales, que son, justamente, las que valen
entre pueblos y comunidades culturalmente mas alejados, han recibido, histéricamen-
te, forma de tratado, votado como tal por todos los estados contratantes. Ahora bien,
piénsese —ademds de en la Carta de la ONU, en las cartas internacionales de dere-
chos, y, recientemente, en los tratados constituyentes con los que nacié y se ha
desarrollado la Unién Europea— también en la Constitucién de los Estados Unidos,
que, desde su origen como tratado, inderogable por via legislativa, obtuvo inmedia-
tamente rigidez desde la cldsica decisién Marbury vs. Madison de 1803. Sobre la
adhesién universal a los derechos fundamentales, documentada en la Declaracién
universal de los derechos del hombre —«la mayor prueba histérica, que jamds haya
existido, del consensus omnium gentium en torno a un determinado sistema de
valores»— insiste N. Bobbio, «Presente y futuro de los derechos del hombre (1968),
en El tiempo de los derechos, cit., pp. 66: «No sé si nos damos cuenta de hasta qué
punto la Declaracién Universal representa un hecho nuevo en la historia, en cuanto
que por vez primera en la historia un sistema de principios fundamentales de la
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Porel coifltrario, el fundamento democrético del pacto constitu-
cional sobre los derechos fundamentales estd no ya en el hecho de
que ninguno esté excluido de su estipulacién —lo cual serfa imposi-
ble y generaria, en todo caso, constituciones minimalistas e incluso
regresivas— sino en que se pacte en €l la no exclusién de ninguno.
La no exclusién, en suma, no se refiere a la esfera de los contratan-
tes, inevitablemente limitada a una asamblea mis o menos represen-
tativa, o incluso, a un nimero restringido de constituyentes mas o
menos iluminados, sino mas bien a las clausulas del pacto. No se
refiere a la forma o a los sujetos del contrato, sino a sus contenidos.

Se confirma asi el papel de los derechos fundamentales como
leyes del mas débil y, al mismo tiempo, como criterios para trazar
los confines entre el respeto a todos los individuos en cuanto perso-
nas, y el debido a sus diferencias culturales. Los derechos fundamen-
tales son siempre leyes del mas débil frente a la ley del més fuerte,
que bien puede ser la ley expresada por sus mismas culturas, inclui-
das las que conviven en nuestros propios paises occidentales: que
protegen al individuo de su propi6 ambiente cultural e incluso fami-
liar, a la mujer frente al padre o al marido, al menor frente a los
padres, a los oprimidos de las practicas opresivas de sus culturas.
Piénsese en la clitoritomia o en las practicas de segregacién realiza-
das por los talibanes: son lesiones graves en perjuicio de la integri-
dad fisica, la libertad y la dignidad de las mujeres que ningtin respeto
de la cultura ajena puede justificar, por la misma razén por la que no
es justificable el c6digo de honor mafioso, el homicidio «por causa
de honor», o el duelo y otros similares. Son, en efecto, s6lo los
individuos, y no las culturas, los sujetos débiles tutelados por los
derechos fundamentales, que estructuralmente son siempre indivi-
duales y no colectivos. Y seria, eso sf, un signo perverso de eurocen-
trismo, no ya afirmarlos, sino negarlos en perjuicio de quienes por
ventura pertenecen a pueblos que no han realizado nuestro mismo
recorrido histérico, «vinculindolos», como escribe Vitale, «a un es-

conducta humana ha sido libre y expresamente aceptado, a través de sus gobiernos
respectivos, por la mayor parte de los hombres que habitan la tierra. Con esta Decla-
racién un sistema de valores es (por primera vez en la historia) universal no en
principio, sino de hecho, en cuanto que el consenso sobre su validez e idoneidad para
regir la suerte de la comunidad futura de todos los hombres ha sido explicitamente
declarado». Recuérdese también, de N. Bobbio, «Eguaglianza e dignita degli homini»
(1963), en Teoria generale della politica, cit., p. 452, donde se considera la Declara-
cién universal como «la méxima conciencia que el hombre haya alcanzado hasta el
presente, en sede juridico politica, de la sustancial unidad del género humano [...]
acogida y proclamada por la mayor asamblea politica que la historia haya conocido».
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pecifico (ademads de presumiblemente irrepetible) contexto de civili-
zacién»133; por lo que, mientras tanto, las mujeres afganas deberfan
esperar, para su liberacién, a que sus padres y maridos realicen su
revolucién francesa.

Pero maés alld de este limite, rige el principio de tolerancia, es
decir, la tutela de las libertades y, por tanto, el respeto de las dife-
rencias culturales, que, precisamente, encuentran expresién y garan-
tia en el ejercicio de las libertades. La igualdad, se ha dicho, consiste
en el igual derecho a las propias diferencias —religiosas, politicas,
ideolégicas, nacionales y, por tanto, culturales— que hacen de cada
persona un individuo distinto de los demas, y de cada individuo una
persona como las demas. Se entiende, de este modo, de qué manera
el constitucionalismo y el universalismo de los derechos fundamen-
tales, ante todo los de libertad, son la tinica garantia del pluralismo
cultural, es decir, de la convivencia y del reciproco respeto entre las
diversas culturas. Y queda claro, ademds, cémo dicha convivencia
postula el mutuo reconocimiento; mientras que es un signo de nues-
tro inveterado imperialismo cultural la idea de que sélo los «demas»
—los inmigrantes y pueblos no occidentales— deban integrarse y
aprender nuestra cultura.

Desde este enfoque comparto sin duda la invitacién de Baccelli
«al dificil y paciente didlogo intercultural» y a «la tarea de “traduc-
cién” y clarificacién entre las diferentes culturas juridicas y las dife-
rentes experiencias politicas»'3* que probablemente harfan surgir, al
menos, el valor comin «de la reivindicacién, de la bisqueda de
reconocimiento, de la oposicién al poder y a la opresién» expresada
en el «gesto, tipicamente humano, de alzarse y reaccionar, de afir-
mar su propia dignidad»'**, También nosotros, mis alld de la defen-

133. E. Vitale, «Sobre la fundamentacién...», supra, p. 278.

134. L. Baccelli, «Derechos sin fundamento», supra, p. 207.

135. Ibid., p. 209. Véanse, sobre todo, las criticas de Amartya Sen al prejuicio
—alimentado por los «portavoces gubernamentales» de los regimenes autoritarios con
el «apoyo indirecto de posiciones intelectuales del propio Occidente»— segin el cual
«los “valores asidticos” resultarfan particularmente refractarios a la libertad y al resto
de derechos humanos», en Development as Freedom (1999) [trad. castellana de E.
Rabasco y L. Toharia, Desarrollo y libertad, Planeta, Barcelona, 2000, cap. X, pp.
281,295 y 298, ligeramente modificadas]; id., Human Rights and Asian Values (1997),
trad. it. de A. Massarenti en Laicismo indiano, Feltrinelli, Milano, 1997, cap. 7, pp-
147-166. Contra dicho prejuicio, Amartya Sen, ademds de subrayar la absoluta hetero-
geneidad de las culturas asidticas (como, por lo demds, la de las occidentales), recuerda
que numerosos pensadores indios, chinos y musulmanes han defendido, en las més
variadas épocas y mucho antes de nuestra Ilustracion, el valor universal de la libertad
y la tolerancia.
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sa del princip'i"o de igualdad y de los consiguientes derechos funda-
mentales reconocidos en garantia del multiculturalismo, debemqs
aprender a conocer las diversas culturas y a superar nuestros prejul-
cios y nuestro presuntuoso analfabetismo cultural. Es ésta una con-
dicién dificil pero necesaria del proceso de afirmacién de los dere-
chos en el plano cultural que, como se ha dicho, representa la
principal condicién pragmatica de su efectividad.

9. El futuro de los derechos fundamentales.
Tres posibles expansiones del paradigma garantista

Los cuatro criterios —igualdad, democracia, paz y tutela del mas
débil— propuestos para identificar en el plano axiolégico los dere-
chos fundamentales merecedores de tutela son convergentes y com-
plementarios entre si. La paz no s6lo se funda, como dice el predm-
bulo de la Declaracién universal de 1948, en el maximo grado de
efectividad de la igualdad en los derechos fundamentales y, por
tanto, de la democracia, sino que se ve amenazada por el crecimien-
to de las asimetrias, origen de otras tantas desigualdades, entre suje-
tos fuertes y sujetos débiles’®.

Estos criterios, por otro lado —confirmando el hecho de que la
universalidad de los derechos fundamentales identificada por su
definicién tedrica es la técnica juridica racionalmente mas idénea
para su satisfaccién— convergen, y no por casualidad, como se ha
visto, con el derecho positivo vigente en lo que respecta a una serie
de cuestiones: desde la antijuridicidad, con respecto a las actuales
cartas internacionales y constitucionales, de la discriminacién de la
ciudadania en la igual titularidad de la mayor parte de los derechos
fundamentales; pasando por el papel que éstos desempefian como
limites y vinculos a la democracia politica; hasta la imposibilidad de
concebir, en el plano tedrico, el derecho a la autodeterminacion y
otros derechos colectivos como derechos fundamentales auténomos.
Pero es sobre todo en la constitucionalizacién de los derechos en los
que se articula la democracia llamada, por ello, «constitucional»,
donde se manifiesta la tendencial convergencia de sus fundamentos
juridicos con sus fundamentos axiolégicos, fuente de la indebida
confusién que a menudo tiene lugar entre los distintos discursos.
Gracias a esta convergencia, podemos identificar en la garantia de

136. E. Vitale («Sobre la fundamentacién...», supra, p. 276) afirma que el criterio
axiolégico que identifica los derechos fundamentales con las leyes del mas débil
«comprende» a todos los demis.
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los derechos fundamentales constitucionales establecidos el «funda-
mento», es decir, los fines, la justificacién y, por asf decir, la razén
social de ese artificio que es el estado constitucional de derecho.
Podemos, efectivamente, distinguir dos sentidos de «fines» o «razén
social» de la democracia constitucional, uno descriptivo y juridico-
positivo, otro prescriptivo y axiolégico. En sentido juridico y des-
criptivo, podemos afirmar que los fines y la razén de cada estado
constitucional de derecho consisten en la garantia de los derechos y
demds principios, cualesquiera que sean y aun aquellos considerados
injustos o deplorables, estipulados en su carta constitucional. En este
sentido, podemos identificar en cada constitucién la carta de identi-
dad del respectivo ordenamiento juridico y politico, del mismo
modo, por otra parte, en que los estatutos dictados en virtud del
acto constitutivo de cualquier persona juridica, sea un ente piiblico,
una fundacién o una sociedad comercial, identifican su finalidad y
su especifica razén social. En sentido axiolégico y prescriptivo, en
cambio, podemos identificar los fines o la razén del «estado consti-
tucional de derecho» como categoria de una filosoffa politica nor-
mativa, en los derechos que la misma identifica como fundamenta-
les: por ejemplo, segin el enfoque aqui propuesto, en los derechos
que consideramos fundamentales sobre la base de los cuatro crite-
rios antes formulados.

Finalmente, el analisis de nuestros cuatro criterios sirve para de-
mostrar cémo el fundamento axiolégico de los derechos fundamen-
tales reside no ya en alguna ontologia ética o en una racionalidad
abstracta, sino mas bien —por una convergencia, también ésta con-
tingente, repito, en el plano légico y teérico, pero no ciertamente en
el politico y sociol6gico— en los valores y necesidades vitales que se
han venido afirmando histéricamente a través de las luchas y revolu-
ciones promovidas por las diversas generaciones de sujetos excluidos
u oprimidos, que, en cada momento, han reivindicado su tutela como
condiciones de unos niveles minimos de igualdad, democracia, inte-
gracién y pacifica convivencia. Estos procesos histéricos, si desde el
punto de vista de los derechos fundamentales pueden leerse como la
historia de una progresiva expansién como leyes del mas débil, desde
el punto de vista de los poderes pueden leerse como la historia de
una larga lucha contra su absolutismo; es decir, contra la «libertad
salvaje» —fuente de guerra, desigualdad y omnipotencia del més fuer-
te— a la que Kant se refiere como propia del estado de naturalezai®’.

137. 1 Kant, Principios metafisicos, cit., p. 120; Id., La paz perpetua, cit., p. 25
y 26.
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En este procéso de limitacién y regulacién de los poderes fue derro-
tado, en primer lugar, el absolutismo de los poderes publicos: de los
poderes politicos, a través de su separacién, de la representacién, de
la responsabilidad politica y del principio de legalidad, primero ordi-
naria y luego constitucional; de los poderes judiciales, a través de su
sujecién a la ley y al desarrollo de las garantias penales y procesales;
de los poderes administrativos y policiales, a través de la afirmacién
del principio de legalidad en su ejercicio, y del control jurisdiccional
de su actuacién. Luego, fue progresivamente reducido el absolutismo
de los poderes econémicos y empresariales a través de las garantias
de los derechos de los trabajadores y de las reglas impuestas para
tutela de la competencia y de la transparencia de los negocios. Y se ha
reducido el absolutismo del poder doméstico, a través de las refor-
mas del derecho de familia y la afirmacién de la igualdad juridica
entre hombres y mujeres. En todos estos casos, lo que eran simples
libertades naturales expuestas a la arbitrariedad de los poderes piibli-
cos o privados, han sido progresivamente convertidas en derechos
fundamentales de libertad, configurdndose, al mismo tiempo, como
leyes del mas débil y como contra-poderes respecto de poderes, de
otro modo, absolutos.

Hoy, el desafio que se plantea a la democracia es el generado,
por un lado, por el viejo absolutismo de la soberania externa de los
estados y, por el otro, por el neoabsolutismo de los grandes poderes
econémicos y financieros transnacionales, y por la crisis de las pro-
pias constituciones estatales como «estructuras constitutivas de la
soberania»'3, El primero de estos absolutismos se manifiesta en la
rehabilitacién de la guerra como medio de solucién de las controver-
sias internacionales y, por otro lado, en los crimenes contra la huma-
nidad cometidos por los estados, y en su respectiva impunidad. Y es
el resultado de la total ausencia de garantias de derecho internacio-
nal que hacen de las Cartas de Naciones Unidas y de las distintas
declaraciones y convenciones sobre derechos humanos, constitucio-
nes de papel, carentes de toda efectividad. El segundo absolutismo es
un neoabsolutismo regresivo y de retroceso que se manifiesta, den-
tro de nuestras democracias, en la crisis del Welfare y de las garantias
tanto de los derechos sociales como de los derechos de los trabaja-
dores, en el desplazamiento de los &mbitos de decisién y, por tanto,

138. U. Allegretti, «Globalizzazione e sovranitd nazionale»: Democrazia e diritto
3-4 (1995), pp. 47 ss. Véase, también de Allegretti, Democrazia, diritti, costituzione,
Il Mulino, Bologna, 1997, pp. 53 ss.; Id., «Diritti e Stato nell’eta della mondializza-
zione», Dispense del Dipartimento di Diritto pubblico dell’Universitd di Firenze,
2000.
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de sus (ausentes) garantias constitucionales, a sedes superestatales, y,
en el plano interno como en el internacional, en una ausencia de
reglas, abiertamente reivindicada por el actual anarco-capitalismo
global, justamente, como regla fundamental, una suerte de nueva
Grundnorm de las relaciones econémicas e industriales.

Naturalmente, es imposible prever cual serd el futuro de los
derechos fundamentales: si se producird una regresién o una ulte-
rior expansién del paradigma de la democracia constitucional, o
bien, como acontece a menudo, si tendran lugar regresiones y ex-
pansiones simultdneas o ciclicas. Podemos, no obstante, afirmar que
todo dependera del papel regulador que la politica quiera confiar al
derecho y de su capacidad de adecuar su paradigma constitucional y
garantista a los nuevos desafios. El constitucionalismo democratico,
en efecto, no es sélo una conquista y una herencia del pasado, tal
vez la herencia mas importante de nuestro siglo. Es también, y sobre
todo, un programa para el futuro. En un doble sentido. En primer
lugar, en el sentido de que los derechos fundamentales sancionados
en las cartas constitucionales, tanto estatales como internacionales,
deben ser garantizados y especificamente satisfechos. El garantismo,
en este aspecto, es la otra cara del constitucionalismo, y consiste en
el conjunto de técnicas idéneas para asegurar el maximo grado de
efectividad a los derechos constitucionalmente reconocidos. Y en el
sentido, en segundo lugar, de que el paradigma de la democracia
constitucional es todavia un paradigma embrionario, que puede y
debe ser extendido en una triple direccién: 1) ante todo, en garantia
de todos los derechos, no sélo de los derechos de libertad sino
también de los derechos sociales; 2) en segundo lugar, frente a todos
los poderes, no sélo los poderes piiblicos sino también los privados,
tanto nacionales como transnacionales; 3) en tercer lugar, a todos
los niveles, no sélo del derecho estatal, sino también del interna-
cional.

Se trata de tres expansiones, todas igualmente exigidas por la
16gica misma del paradigma garantista y constitucional que nos ha
legado la tradicién histérica. Este paradigma, como sabemos, nacié
para tutelar los derechos de libertad, fue concebido como un sistema
de limites sélo frente a los poderes piiblicos y no frente a los econé-
micos y privados que la tradicién liberal confundié con los derechos
de libertad, y ha permanecido anclado a los confines del estado
nacién. El futuro del constitucionalismo juridico, y con él de la
democracia, se encuentra, por el contrario, encomendado a una
triple articulacién y evolucién: hacia un constitucionalismo social,
sumado al liberal, hacia un constitucionalismo de derecho privado,
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sumado al de derecho piblico; y hacia un constitucionalismo inter-
nacional, sumado al estatal.

He hablado otras veces de la primera de estas expansiones a
propésito de las lagunas en las garantias que la estipulacién de los
derechos sociales impone colmar. Debe agregarse, ahora, que la
construccién de un estado social de derecho basado en tales garan-
tias depende de la superacién de los caracteres privatistas y buro-
craticos del actual Welfare State, ligados unos al nexo originario
entre seguridad social y relaciones de trabajo, y los otros, a las
formas selectivas y discrecionales propias de gran parte de las pres-
taciones de los aparatos administrativos. Depende, precisamente,
de la introduccién de adecuadas garantias primarias, en forma de
obligaciones ex lege de tipo universal, correlativas a las derivadas
de los derechos sociales, a cargo de la esfera publica, apoyadas,
incluso, en vinculos constitucionales de cuotas minimas de gasto
social impuestas a las leyes presupuestarias, que permitirian, ade-
mas, garantias secundarias de control jurisdiccional sobre sus even-
tuales lagunas o incumplimientos. Resultarfa, de este modo, reduci-
da al minimo la intermediacién burocratica que hoy grava la mayor
parte de las prestaciones sociales y, consiguientemente, los costes,
las ineficiencias, discriminaciones y las multiples formas de corrup-
cién que comporta. El ejemplo paradigmatico, desde esta perspecti-
va, es la satisfaccién mediante ley, de manera generalizada, del
derecho social a la subsistencia, mediante la distribucién de un
ingreso minimo garantizado a todos los mayores de edad o, al
menos, como requiere el articulo 38 de la Constitucién italiana, a
cuantos se encuentren en situacién de «desempleo involuntario»'’.

139. Existe, hoy, sobre el tema una extensa literatura. Entre las diferentes pro-
puestas, recordaré el «dividendo social» o «prestacion social de base» propuesto por
J. Meade, «Full Employment, New Technologies and the Distribution of Income»:
Journal of Social Policy 13 (1984), pp. 142-143; el «ingreso minimo garantizado
como derecho constitucional», incluso en forma de «suma modesta» pero «inataca-
ble», propuesto por R. Dahrendorf, Per un nuovo liberalismo, Laterza, Roma-Bari,
1990, pp. 135-147 y 156; la propuesta aniloga de G. Standing, «Un reddito di
cittadinanza per gli europei», en Politica e economia, 11 noviembre 1998, que en la
garantia del minimo vital ve, ademds, una condici6én para que resulte aceptable la
actual flexibilidad del trabajo; el «régimen universalista de tutela para las pensiones
de base» segiin el modelo sueco propuesto por M. Paci, Pubblico e privato nei
moderni sistemi di Welfare, Liguori, Napoli, 1990, pp. 100-105. Sobre el tema,
véanse también los dos nimeros monogrificos dedicados por Inchiesta 1 (1988), y 2
(1989), al Salario de ciudadania; el fasciculo de Democrazia e diritto 1 (1990), 1, pp.
141-332, sobre Il reddito di cittadinanza, con escritos de Paola Negro, Gérard Mar-
tin, David Purdy, Walter Van Trier, Chiara Saraceno y Gian Guido Balandi sobre los
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Y tienen, también, un esquema andilogo las formas gratuitas y obli-
gatorias que asumen prestaciones como la asistencia sanitaria y la
educacién para todos, garantizadas de diferente forma por el Esta-
do social y que hoy se tiende a restringir o a suprimir en nombre
del valor asociado a las privatizaciones, y de la pretendida mayor
eficacia del mercado. En estos casos, en efecto, la intermediacién
no es burocritico-discrecional y, por lo tanto, selectiva y potestati-
va, sino sélo técnico-profesional; y la satisfaccidon de los respectivos
derechos tiene lugar en consecuencia, gracias a su caricter gratuito,
generalizado y obligatorio, segin el paradigma de la igualdad pro-
pio de su forma universal. Obviamente, todas las formas de garan-
tia ex lege dirigidas a asegurar a todos un minimo vital y, en parti-
cular, la del ingreso minimo garantizado, requerirfan formas de
recaudacién fiscal lo suficientemente progresivas como para recu-
perar su coste de los titulares de rentas netamente superiores. Pero
por costosas que sean tales garantias, el minimo vital y la igualdad
social minima que aseguran son, en todo caso, preferibles —en el
plano juridico, politico-administrativo e, incluso, econémico— a
los despilfarros producidos por los enormes aparatos burocraticos y
parasitarios que hoy administran la asistencia social, en ocasiones,
de forma corrupta y con criterios clientelistas y discriminatorios.
La segunda expansién del paradigma garantista es la impuesta
por la naturaleza de derechos-poderes propia, como se ha visto, de
los derechos civiles de autonomia privada. Se trata de poderes que
requieren, en cuanto tales, tanto limites como vinculos. En primer
lugar, los limites representados por la indisponibilidad de los dere-
chos fundamentales, asi como de los bienes iguales fundamentales
—como los bienes personalisimos e inalienables que forman parte
del propio cuerpo—, y de los comunes e inviolables —como los
bienes del ambiente— cuya preservacién interesa a todos. En segun-
do lugar, los limites y vinculos representados por las prohibiciones y

origenes teéricos de la idea de una distribucién universal de ingreso minimo en el
pensamiento de Keynes, Meade y Robinson, sobre su viabilidad politica y econémica,
sobre sus posible formas y técnicas de garantia, limites y problemas que conlleva. Cf,,
ademds, C. Saraceno, «Una persona, un reddito»: Politica e economia 1 (1989); M.
Paci, La sfida della cittadinanza sociale, Lavoro, Roma, 1990, pp. 131-146; Id.,
Welfare State, Ediesse, Roma, 1997; L. Ferrajoli, «Il futuro dello stato sociale e il
reddito minimo garantito», en Ai confini dello stato sociale, Manifestolibri, Roma,
1995, pp. 63-71; M. Bascetta y G. Bronzini, «ll reddito universale nella crisi della
societd del lavoro», en La democrazia del reddito universale, Manifestolibri, Roma,
1997, pp. 7-46, que contiene también escritos de Andrea Fumagalli, Claus Offe,
Alain Caillé, David Purdy y Philippe Van Parijs; M. T. Consoli, «Il «Minimo vitale»
tra amministrazione e legislazione»: Sociologia del diritto 2 (1998), pp. 51-78.
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obligaciones‘inherentes a las relaciones de trabajo y a la tutela de los
consumidores. Finalmente, las distintas formas de incompatibilidad
entre los poderes piiblicos y privados, que forman parte del consti-
tucionalismo profundo de toda democracia basado, ante todo, en la
separaci6n entre la esfera puiblica y la privada, y en la inadmisibilidad
de conflictos de intereses entre ambas esferas. Estos limites y vincu-
los, establecidos no siempre eficazmente por los derechos estatales,
son hoy arrasados por el nuevo «derecho de la globalizacién», mode-
lado no ya sobre la ley sino sobre la contratacién, es decir, sobre el
mercado'®’, y equivalente, por tanto, a un sustancial vacio de dere-
cho que abre espacios incontrolados a la explotacién del trabajo y
del medio ambiente, a las diversas formas de criminalidad econémi-
ca y a las correspondientes violaciones de derechos humanos.

La globalizacién de la economia, en ausencia de reglas, ha pro-
vocado de este modo un crecimiento exponencial de las desigualda-
des: el aumento de las riquezas en nuestras democraticas sociedades
opulentas, y junto a ello, de la pobreza, el hambre y la explotacién
en el resto del mundo. Se ha calculado que la brecha de ingreso
entre los paises mas pobres y los mas ricos del planeta, que era
aproximadamente de 1 a3 en 1820,de 1a 11 en 1913 yde 1235
en 1950, se ha vuelto de 1 a 72 en 1992; y que menos de trescientos
millonarios (en délares) poseen mis riqueza que la mitad de la po-
blacién mundial, o sea, que tres mil millones de personas™!. Esta

140. M. R. Ferrarese, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella
societa transnazionale, 11 Mulino, Bolonia, 2000.

141. UNDP, Rapporto 1999 sullo sviluppo umano. La globalizzazione, Rosen-
berg e Sellier, Torino, 1999, p. 55. Mis exactamente, la diferencia de ingreso entre
el quinto de la poblacién mundial que vive en los paises més ricos y el quinto que vive
en los paises mas pobres era de 30 a 1 en 1960, de 60 a 1 en 1990,y de 74 a 1 en
1997 (ibid., p. 19). Se ha calculado, ademds, que el patrimonio de las tres personas
mas ricas del mundo supera la suma del producto nacional bruto de todos los paises
menos desarrollados y de sus 600 millones de habitantes (ibid., pp. 55 y 19); y que
una contribucién anual equivalente al 1% de la riqueza de las 200 personas miés ricas
del mundo, cuyo patrimonio es superior al ingreso conjunto del 41% de la poblacién
mundial, bastaria para asegurar el acceso universal a la educacién primaria para todos
(ibid., p. 55). Véase también, ibid., p. 37, el «balance del desarrollo humano» en los
afios 1990-1997, que confronta los datos del «progreso global» con los de la «priva-
cién global». Aunque la produccién per capita de alimentos ha experimentado un
incremento de casi un 25%, cerca de 840 millones de personas estin desnutridos y
casi mil millones no pueden acceder a los alimentos bésicos; ademds, pese al incre-
mento global en la asistencia sanitaria, de la tasa de escolarizacién y de la esperanza
de vida y la fuerte reduccién total de combustibles altamente contaminantes, se ha
miés que duplicado el nimero de enfermos de sida, 850 millones de personas son
analfabetas, cerca de 3 millones mueren cada afio a consecuencia de la contaminacién
atmosférica y mis de S millones a causa de la contaminacién del agua.
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demguald}ad es legitirpada por la ideologia liberista, segtin la cual la
autonomia empresarial no es, como se ha visto, un poder, sujeto en
cuanto Fal _al derecho, sino una libertad, y el mercado necesita, para
produ-cn: riqueza y ocupacién, no reglas sino, al contrario, no ser
sometido a ningtin limite y a ninguna regla. Ideas que son contrarias
al modelo normativo del estado constitucional de derecho, que no
admite poderes legibus soluti, ademas de insostenibles en ’el plano
-econ()mlc.o, ya que ninglin mercado puede sobrevivir sin reglas y sin
intervenciones publicas dirigidas a garantizar su respeto. Incluso hoy.
por lo demas, estas intervenciones no faltan; sélo que se dan dé
forma prevalente en favor de los paises més ricos y de las grandes
empresas. Piénsese en las politicas del Banco Mundial y del Fondo
Monetario Internacional en materia de deuda externa, responsables
del aumento del hambre, la miseria y las enfermedades de las que
son victimas en el mundo millones de seres humanos'2.
Finalmente, la tercera expansién del paradigma garantista es la
indicada en su intervencién por Luigi Bonanate e impuesta por el
cgrécter supraestatal que las declaraciones y convenciones interna-
cionales confieren a los derechos fundamentales en modo sélo com-
parable a la escala planetaria alcanzada por los miximos poderes
tanto piiblicos como privados. Ha entrado en crisis, con el viejc;
estado nacional, el tradicional sistema de fuentes del derecho, fun-
dado en la unidad, la coherencia y la plenitud de los ordenamientos
estatales. Ello ha provocado una creciente incertidumbre generada
como en el derecho premoderno, por la superposicién de fuentes };
de or'denamientos concurrentes, ademas de un debilitamiento del
constitucionalismo y del garantismo a causa del desplazamiento de
los poderes de decision hacia organismos supraestatales que, de he-
cho, c.ieciden sin responsabilidad politica y sin limites constituciona-
les._Plénses§ en la Unién Europea que, con todo, representa el caso
de integracién regional sin duda mas democratico y progresista. Al
desplazar fuera de los limites de los estados nacionales los dmbitos y
formas de decisién tradicionalmente reservados a su soberania, el
proceso de integracién europea esté, por ahora, poniendo en crisis
la tradicional jerarquia de fuentes y reduciendo, en ausencia de con-
troles parlamentarios y jurisdiccionales de constitucionalidad, el
papel garantista de las constituciones nacionales. Pero piénsese, mas
aun, en los espacios de poder neo-absolutista que se han abierto en

1f42. Deben recordarse las dos sentencias del Tribunal permanente de los pueblos
ya Clt;?as en «Los derechos fundamentales en la teorfa del derecho», supra, p. 177
nota 75. '
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el plano intérnacional, donde decisiones de relevancia planetaria en
materia econémica y militar son confiadas a restringidas cumbres de
jefes de estado y de gobierno.

Es sobre todo en este plano donde hoy se manifiesta el vacio de
derecho propio de la globalizacién. El embrién de constitucién
mundial formado por la Carta de la ONU y por las declaraciones,
convenciones y pactos internacionales de derechos humanos se ha
quedado en el papel, privado de toda garantia de efectividad y ex-
puesto, por tanto, a todas las posibles violaciones y rupturas. Falta
todavia una jurisdiccién penal internacional capaz de sancionar los
crimenes contra la humanidad, comenzando por la guerra, prevista
como tal por el estatuto de la Corte penal internacional aprobado
en Roma en julio de 1998, pero bastante lejano de las sesenta rati-
ficaciones requeridas para su puesta en funcionamiento. Falta una
jurisdiccién constitucional internacional capaz de censurar los actos
de los Estados y de los organismos de Naciones Unidas cometidos en
violacién del principio de la paz y de los derechos humanos estable-
cidos en el plano internacional. Falta algiin sistema de obligaciones
internacionales para tutela de los derechos sociales y de los minimos
vitales en los pafses mis pobres, y alguna forma no digamos de
gravamen fiscal internacional pero si de tasa por el uso, el abuso, la
apropiacién y la distribucién de recursos ambientales y bienes comu-
nes del planeta por parte de los paises més ricos!. Falta, finalmen-

143. El Tratado sobre espacios extra-atmosféricos de 27 de enero de 1967 califica
a tales espacios como «patrimonio de toda la humanidad» imponiendo su «utilizacién
para el bien y el interés de todos los paises, cualquiera que sea el estadio de su
desarrollo econémico o cientifico» (art. 1) y excluyendo «la apropiacién nacional
mediante la proclamacién de soberania o actos de utilizacién u ocupacién u otros
medios» (art. 2). Igualmente, la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 10 de diciembre de 1982 afirma que «el Area (de alta mar) y sus recursos»
—sélidos, liquidos o gaseosos, in situ» 0 «sobre los fondos marinos o en su subsue-
lo» (art. 133)— «son patrimonio comin de la humanidad» (art. 136), prohibe «la
apropiacién por parte de cualquier Estado o persona fisica o juridicas (art. 136.1) y
establece que «todos los derechos sobre los recursos del Area quedan conferidos a
toda la humanidad», que «estos recursos son inalienables» (art. 136.2), que «los
Estados contratantes son responsables solidariamente» de los dafios provocados «por
empresas estatales o por personas fisicas o juridicas que posean [su] nacionalidad»
(art. 139); que «las actividades en el Area se realizarin en beneficio de toda la
humanidad» y que «de las ventajas econémicas que se deriven» deber4 «asegurarse el
igual reparto [...] sobre una base no discriminatoria», «teniendo especialmente en
cuenta los intereses y necesidades de los Estados en vias de desarrollo» (arts. 140 y
160.2, f e i). Con esta base, se ha propuesto una tasa internacional por el disfrute de
los recursos mineros de los fondos ocednicos de un 3,75% del materia extraido
(idéntica a la prevista en los Estados Unidos por la extraccién de minerales del
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te, una organizacién permanente (si no el monopolio) de la fuerza a
cargo de la ONU. Por lo demis, la reciente guerra de la OTAN en
los Balcanes, decidida de forma soberana por unos pocos gobernan-
tes, se ha abatido como un golpe de estado sobre este embrionario
constitucionalismo internacional, amenazando con disolver por com-
pleto el proyecto universalista prefigurado por la Carta de la ONU
Yy con provocar una regresién de la sociedad internacional al estado
salvaje que ya ha llevado, en el siglo que acaba de transcurrir, a la
tragedia de las guerras mundiales. La idea de sustituir a la ONU por
la OTAN como garantia del orden mundial —expresada en los dos
documentos An Alliance for the 21st Century y The Alliance’s Stra-
tegic Concept aprobados por el Consejo atlantico en Nueva York el
23-24 de abril de 1999, y que prevén posibles intervenciones arma-
das dirigidas a «llevar a cabo operaciones de respuesta a crisis no
previstas por el articulo S» del Tratado de 1949— equivale, de
hecho, a una reafirmacién del ius ad bellum que representé el pri-
mer atributo de la soberania y que ahora se restituye sélo a los
Estados més ricos y fuertes, en defensa de un orden planetario cada
vez mds marcado por el crecimiento de las desigualdades, la concen-
tracion de las riquezas en nuestras potentes democracias y la expan-
sién de la miseria, el hambre y la explotacién en el resto del mundo.

El rasgo caracteristico de lo que llamamos «globalizacién» es,
por consiguiente, la crisis del derecho en un doble sentido, uno
objetivo e institucional, el otro, por as{ decir, subjetivo y cultural: )
como creciente incapacidad reguladora del derecho, que se expresa
en sus evidentes e incontroladas violaciones por parte de todos los
poderes, piblicos y privados, y en el vacio de reglas idéneas para
disciplinar sus nuevas dimensiones transnacionales; b) como descali-
ficacion, intolerancia y rechazo del derecho, que se expresa en la
idea de que los poderes politicos supremos, por el hecho de estar
legitimados democraticamente, no estdn sometidos a reglas, ni de

subsuelo) que se desatinarfa a un Forndo en favor del desarrollo (D. E. Marko, «A
Kinder, Gentler Moon Treaty: a Critical Review of the Treaty and Proposed Alterna-
tiven: Journal of Natural Resources and Environmental Law, 1992), y por el uso de
las 6rbitas de los satélites en torno a la tierra y de las bandas de éter en beneficio de
un Fondo para la igualacién de la deuda y el desarrolio (G. Franzoni, Anche il cielo
¢ di Dio. Il credito dei poveri, EdUP, Roma, 2000, pp. 91-113). Se ha calculado,
efectivamente, que el valor de estos bienes comunes, expuestos hoy a la apropiacién
y disfrute exclusivo de los paises mis ricos segiin el viejo principio del ius primi
occupantis expresamente prohibido por las convenciones antes mencionadas, podria
compensar ampliamente, si se permitiese su utilizacién en forma de concesién limita-
da en el tiempo y con una adecuada remuneracién pecuniaria, la deuda exterior de
los pafses mas pobres, cotitulares de los correspondientes derechos.
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derecho intérnacional ni de derecho constitucional, y que, 'de 'igual
modo, el mercado no sélo no tiene, sipo que debe prescmdl.r de
reglas y limites, considerados como infitiles estorbos a su capacidad
de autorregulacién y promocién del desarrollo. .

Frente a esta regresién de las relaciones internac1onal§s ala
légica de la guerra, y de la economia y las rel_ac1ones de trabajo a su
modelo paleo-capitalista, no hay més alternativas que el derechoy la
garantia de los derechos y, obviamente, una politica que tome a
ambos en serio. Ciertamente, estamos asistiendo a una crisis del
constitucionalismo y, més en general, de la legalidad y de los dere-
chos humanos, tanto en el interior de nuestros ordenamientos como
en las relaciones internacionales. Y sin embargo, la globalizacién y el
crecimiento de las interdependencias y las comunicaciones hacen
posible —ademds de indispensable, si queremos imPedir un futuro
de guerra, violencia, devastaciones humanas y ambientales, fur}da-
mentalismos y conflictos interétnicos sobre el fondo dc? una crecien-
te desigualdad e injusticia— la perspectiva de un constltuqunahsmo
mundial, cuyo marco y coordenadas contribuyen a proporcionar, al
excluir por ilusoria la idea de la democracia en un solo pafs, o
incluso extendida a todo el occidente capitalista, y obligan a situar el
derecho y la politica a la altura de los problemas. Y aunque nada
autoriza a ser optimistas, es evidente que de esta perspectiva depen-
de no sélo la legitimacién sino también la supervivencia de nuestras
ricas pero fragiles democracias.
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