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INTRODUCCION.

Es comin escuchar que indagar el fundamento de los derechos humanos
ne es importante, sino proponer mecanismos institucionales para garantizar su
cumplimiento. Es esta una postura limitada porque separa el fundamento de
los derechos fundamentales de su eficacia, cuando, en realidad, el fundamento
de los mismos parece ser un elemento muy importante para lograr una mayor
eficacia de los derechos humanos.

El fundamento de los derechos fundamentales contribuye a su
cumplimiento y respeto porque si las personas que son las titulares de los
derechos y las autoridades que son las obligadas a respetarlos no estan
convencidos de su existencia, necesidad y obligatoriedad, entonces es muy
dificil que se sientan inclinados a defenderios 0 a respetarlos. Por ello, el
fundamento de los derechos humanos es un argumento tedrico que puede
llegar a contribuir al convencimiento del cumplimiento de los derechos
humanos. De esta manera indirecta, tal fundamento contribuye a la eficacia de
los derechos.

El fundamento tradicional de los derechos humanos, el iusnaturalismo
racionalista de los siglos XVIl y XVIII, resulta insuficiente en la actualidad.
Después de las criticas hegeliana, marxista y posmoderna al individualismo del
sujeto moderno, ya no es posible fundamentar los derechos humanos en la
“naturaleza racional del hombre” (1), porque tal naturaleza sélo es el resultado
del propio discurso juridico capitalista. (2)

1 Hegel, Filosofia del Derecho, UNAM, México, 1975, p.238, 233: “Pero la scociedad civit arranca al
individuo de este lazo (familiar), aleja unos a cfros a los miembros de esle vinculo y os reconoce como

personas auténomas (...) Asi el individuo se ha tornado hijo de la sociedad civil, la cual tiene tantas
pretensiones respecto a él, como derechos tiene él respecio a ella”, Berumen, Arturo, La éfica juridica
como redeterminacion dialéchica del derecho natural, Cardenas, México, 2003, pp. 78, 415y ss.

z Comreas, Oscar, “Derecho y posmodemidad en América Latina® en Critica Jurldica, nom. 22,
México/Brasil, 2003, p. 108.




Pero no por ello podemos concluir, como hacen los marxistas y los
posmodernas, que los derechos humanos sean pura ideologia, es decir, que
los derechos fundamentales solo sirvan para justiﬁcar intereses politicos o de
clase y que no puedan fundamentarse racionaimente.

Al contrario, si utilizamos la interpretacion que el maestro Berumen hace de
la dialéctica hegeliana (3), podemos considerar que el fundamento de los
derechos humanos es ideol6gico porque esta concebido de una manera
abstracta, o sea de una manera unilateral y'por lo tanto, lo que se requiere es
concepiualizarlo de una manera completa, tomando en cuenta los aspectos

relevantes mas importantes.

Con ese objetivo, he tomado las teorias de tres de los autores actuales mas
importantes que proponen 'diversos fundamentos de los derechos humanos
con el proposito de compararios y confrontarlos, para obtener, a partir de sus
aportaciones, una propuesta sintética o concreta del fundamento de los
derechos fundamentales.

Tales autores son: Alan Gewirth, Luigi Ferrajoli y Robert Alexy. El primero
nos puede aportar una adecuacién moderna de la universalidad kantiana que
caracteriza a los derechos humanos. Nos parece una feoria deontologista de
los derechos fundamentales. El segundo, por su parte, nos puede aportar una
visibn consecuencialista de los derechos humanos, pues propone un
fundamento teleologico-axiolégico de los mismos. Y el tercero propone vincular
los derechos humanos con la teoria del discurso que, es una de las maneras
con las que se pretende enfrentar el reto de la posmodemidad a la racionalidad

del mundo moderno.

3 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de Filosofla del Derecho, p.p. 356 y s&. y Smith, Steven B., Hegef y
el liberalismo politico, trad, Eric Heman, Ed. Coyoacan, México, 2003, pp. XVil, 9, 67, 83 y ss.




Analizamos, en cada autor, solamente cuatro aspectos: el concepto de los
derechos fundamentales, su clasificacion, la manera de resolucién de conflictos
entre los mismos y su fundamento. En las conclusiones proponemos un
concepto sintético de cada uno de estos aspectos.

La unica pretension de este trabajo de tesis es hacer un ejercicio dialéctico

de analisis y sintesis sobre el fundamento de los derechos fundamentales y de

ninguna manera un estudio exhaustivo sobre el tema.



CAPIiTULO PRIMERO.

TEORIA DEL PRINCIPIO DE LA CONSISTENCIA
GENERICA DE ALAN GEWIRTH.

1. 1. Acerca del autor.

Aungue no sea tan famoso como Dworkin y Rawls, la propuesta de Gewirth
sobre los derechos humanos es una referencia necesaria para conocer la
concepcion liberal actual en relacién con la fundamentacion de los mismos. El
tema central del que se ocupa Rawls es la justicia y, a pesar de que Dworkin
se ocupa de los derechos de una manera importante, el problema de su

fundamento es secundario para él.

En cambio, la teoria de Gewirth parece mas completa pues se ocupa de los
problemas centrales de los derechos humanos como son: su concepto, su

clasificacion, sus conflictos y su fundamentacion o justificacion.

Gewirth se inscribe, dentro de la corriente "analitico-liberal” que busca
vincular a la tradicion liberal con el kantismo. En este proyecto podemos ubicar
al mismo Rawls con su teoria de la justicia como imparcialidad (4); a Hare y a

Suigen con sus versiones del principio moral de la generalizacion. (5)

Con su “Principic de la Consistencia Genérica”, sostiene el maestro
Berumen, Gewirth le proporciona al imperativo categérico kantiano “la

4 Campell, Tqm. La justicia, trad. Silvina Alvarez, Gedisa Editorial, Barcelona, 2002, p-110.
6 Hoerster, Norbert, Problemas de éfica nommativa, trad. Emesto Garzén Valdez, Distribuciones
Fontamara, México, 1997, p. 167.




concrecion que tanto le recltamaron sus crificos, a la vez que el imperativo
categérico kantiano, parece darle un fundamento sélido a la validez universal
de los derechos humanos.” (6)

Antes de comenzar a expenerio, mencionaremos las obras mas importantes
de Gewirth: The Generalization Principle (Et Principio de la Generalizacion)
(1564), Reason and Morality (Razon y Moralidad) (1978), La basse y el
confenido de los derechos humanos (1981).

& Berumen Campos, Arturo, La Etica Juridica como Redeterminacion Dialéctica del Derecho Natural, Ed.
Cardenas, México, 2000, pp. 431, 432.




1. 2. Concepto de derechos humanos.

Para Alan Gewirth, los derechos humanos son “las condiciones generales
para la accion que tienen todos los seres humanos y que todos los seres
humanos estan obligados a cumplir.” (7)

A continuacién se desglosaran los elementos de este concepto:

1.2.1. Condiciones generales para la accién.

En este apartado comenzaremos por analizar el término accion sobre el
cual, si bien tiene un significado muy general, existe una nocién sociolégica
que pienso, describe el tipo de accidn que Gewirth esta considerando en su
teoria, esta nocién es de Talcott Parsons quien sefiala en su “esquema de ia
accién” que esta implica

= Un agente o un actor.

* Unfin o futuro estado de cosas respecto al cual se orienta el proceso
de la accion.

* Una situacién inicial que difiera, en uno o mas aspectos importantes,

de la finalidad a la cual tiende la accién.

* Un determinado conjunto de relaciones reciprocas entre los
precedentes elementos. (8)

En este sentido, la accion entrafia un hacer que se orienta a un fin y que

7 Berumen, La Elica Juridica coma Redeterminacion Dialéctica del Derecho Natural, p. 430.
8 Abbagnano, Nicola, Diccionario de Filosofia, p. 12,13,




produce un cambio en el estado actual de las cosas, lo cual tiene algunas
implicaciones en ia atribucion de derechos humanos a determinadas personas
por estar sujeta a Ia capacidad de actuar de las mismas, a este respecto se

abundara en el siguiente inciso.

Ahora bien, ;Cuésles son las condiciones generales para poder actuar?
Segin Alan Gewirth son la libertad y el bienestar, las que incluso deben

considerarse como rasgos genéricos de la accion.

La libertad y el bienestar se tratan en el apartadc correspondiente a la
clasificacion de los derechos humanos.

1.2.2. Que tienen todos los seres humanos.

Lo sefalado en el inciso anterior respecto a la nocién de la “accién” pone de
manifiesto que el hacer al que se refiere Alan Gewirth no es un hacer
cualquiera ya que el agente que realiza la accion debe ser un ser racional,
capaz de tener propoésitos, de establecer jerarquias y de decidir entre distintas
alternativas. Lo anterior limita, en esta teoria, la atribucién de derechos a las
personas que carecen de esta capacidad, quienes no gozarian de ellos en
forma plena, sino hasta el grado en que no resulten dafios para ellas mismas ni
para sus recipiendarios. Este tema es abordado por el autor en el apartado

correspondiente a la “Capacidad de Actuar’.
1.2.3. Que todos los seres humanos estan obligados a cumplir.
Generalmente el sujeto pasivo, a quien se asignan deberes de dar, hacer o

abstenerse con respecto a los derechos humanos es el Estado, sin embargo,

en ésta teoria esos deberes se extienden a la sociedad.



La sociedad tiene un deber de no hacer, al no poder interferir o negar el
ejercicio de los derechos fundamentales de las minorias o de ciertos
individuos que en conciencia se opongan a algunas determinaciones asi
adoptadas, ni siquiera escudandose en una decisién mayoritaria.

Ahora bien, en esta teoria cada miembro de la sociedad también tiene
deberes positivos de dar o hacer, siempre y cuando no les representen un
costo mayor para ellos mismos.

1. 3. Fundamento de los derechos humanos.

Saobre este tema, primero debemos sefialar que o que Gewirth trata de
fundamentar es la existencia normativa de aquellos titulos que deben
reconocer las disposiciones juridicas y las regulaciones sociales y no sélo la de
aquellos que de hecho reconocen. Esto significa que para él existe un sustento
para los derechos humanos independiente y previo af derecho positivo, por
esta razén considera insuficiente el razonamiento juridico el que nos llevaria a
la conclusién de que los derechos humanos no existen si no cuentan con un
reconocimiento de este tipo.

La justificacion de estos titulos la encuentra el autor en el criterio moral, ya
que considera que para que existan los derechos humanos deben estar
justificados en principios morales validos que prueben que todos los seres
humanos en cuanto tales tienen esos derechos asi coma sus correlativos
deberes.

Gewirth nos presenta entonces lo gue ha llamado un niclec de significado

de la moralidad, tomado de diversas moralidades, como:

un conjunto de exigencias para la accion categdricamente
obligatorias que se dirigen, al menos en parte, a todo agente actual o



futuro y que pretenden promover los intéreses — en especial los mas
importantes — de personas o receptores distintos del agente ¢ hablante,
o conjuntamente considerados con él. (9)

Entonces, et contexto de la moralidad siempre sera las acciones de los
agentes, y su objetivo el promover sus intereses, con base en los cuales
prescribiran o prohibirdn acciones segun las consideren correctas o
incorrecias.

Existe en este concepto un elemento variable que es el contenido de la
moralidad el cual cambiard dependiendo de “que” intereses de “cuales’
personas se van a considerar como importantes y merecedores de apoyo.

Como en ésta teoria la moralidad es la base de los derechos humanos, y
este “elemento variable” pudiera contraponerse con la esencia de los hismos,
considero necesario reiterar gue, segtn el autor, todas las moralidades apoyan
y resguardan los intereses “mas importantes” de las personas, los que, en el
contexto de esta teoria, constifuyen “bienes necesarios” en un sentido racional,

universal e invariable.

Gewirth basa los derechos humanos, en las acciones que regula la
moralidad, la razén de ello la encontraremos al anhalizar la conexién entre
exigencias y derechos.

1.3.1 Exigencias y derechos.

i as personas tienen distintas exigencias de derechos y todas ellas piensan
que sus exigencias tienen razones fundadas, esio nos lleva a la necesidad de
saber cual de estas exigencias es la correcta.

9 Gewirth, Aién, “La Base y el Contenido de los Derechos Humanos™, Trad. A. Ruiz Miguel, en Betegén,
Jerdnimo y de Paramo, Juan Ramén (comp.), Derecho y Moral, p.128.




Para Gewirth, la respuesta la encontramos en el hecho de que cierlos
contenidos son las condiciones necesarias inmediatas de la accién humana,
pues de este hecho se puede deducir racionalmente que todos los agentes
racionales deben mantener o exigir lbgicamente, al menos en forma implicita,

gue tienen derechos a tales objetos.

Pero, ;,Como es que se deduce racionalmente que todos los agentes deben
exigir que tienen derechos a las condiciones necesarias para la acci6n, del
hecho de que ciertos contenidos son las condiciones necesarias inmediatas
para actuar?

Si bien lo que se infiere directamente es una aseveracion sobre la exigencia
de derechos de las personas y no de los derechos en si, y, por otro lado, las
exigencias no son suficientes para justificar sus objetos como derechos, esta
afirmacién proporciona un razonamiento suficiente para la existencia de los

derechos humanos porque:

La exigencia debe ser realizada o aceptada por todo agente humano
racional en su propio nombre de modo que se mantiene universalmente dentro
del contexto de la accion en el cual se aplican todos los derechos morales,
(porque yo exijo esos derechos para mi pero también acepto que mis
recipiendarios tienen derecho a las condiciones necesarias para la accion, o
sea, son derechos de todos) este argumento (todos los agentes racionales
deben mantener o exigir légicamente, al menos en forma implicita que tienen
derecho a las condiciones necesarias de la accidn) es dialécticamente
necesario en el sentido de que se origina de lo que todos los agentes deben
exigir o aceptar so pena de contradiccion.

El autor prueba lo anterior remitiéndonos a los aspectos centrales de la
accién:




Todos los mandates morales se refieren a como deben actuar las personas,
como las acciones son los objetos posibles de estos preceptos, son

ejecutadas por agentes con propésitos.

Todos los agentes consideran como valiosos sus propositos (de oftra
manera no controlarian su conducta mediante su libre eleccion con el fin de
lograrios) de acuerdo con los criterios contenidos en su actuar para
alcanzarlos, esto se expresa por ejemplo en el esfuerzo o al menos en la
intencion (de querer realizarios) con que el agente realiza sus propésitos. Por
tanto, con mayor razén consideraran a las condiciones para alcanzarios ¢ sea

la libertad y el bienestar como bienes necesarios.

A partir de esta consideracion se sigue la adscripcion y el contenido de los
derechos humanos porque hay una conexidn légica entre bienes necesarios y
derechos, que consiste en que los derechos comportan necesidad normativa,

como se explica en el siguiente apartado.
1.3.2. Necesidad normativa.

Gewirth aborda este tema a partir de la correlatividad entre derechos y

deberes:

El juicio “A tiene un derecho a X’ implica y esta implicado por “todas las
demas personas deben abstenerse al menos de interferir con la posesion (o
{a accién) de X por parte de A”.

Este juicio incluye la idea de que algo ie es debido a A, y ademas implica
que cuando el sujeto o titular det derecho A es incapaz de tener X por sus

propios esfuerzos, todas las demas persanas deben ayudarle a tener X.




Estos deberes estrictos implican una necesidad nommativa, porque
establecen lo que como correcto otras personas han de hacer.

Si bien esta necesidad normativa es una parte elemental en la atribucion de
derechos, no es suficiente para fundamentar l6gicamente esta adscripcion,
porque logicamente no se puede inferir que tenemos derecho a X porque X es
un bien necesario.

Antes de seguir tenemos que aclarar que el autor se refiere con ia
expresion “bien necesario” a las exigencias del actuar verdaderamente
fundadas, a las condiciones indispensables que todos los agentes deben
aceptar como necesarias para sus acciones, se utiliza en este contexto en un

sentido racional, universal e invariabile.

Ahora, si bien los derechos comportan necesidad normativa, el que exista
esta necesidad no es suficiente para -suministrar el fundamenio légico a la
atribucién de un derecho, esto por las cuestiones que se mencionan a
continuacion.

1.3.3. Inconsistencias légicas.

Las inconsistencias légicas entre los juicios sobre bienes necesarios y
adscripciones de derechos son las siguientes:

e ‘A tiene un derecho a X" implica que ofras personas tienen deberes
correlativos hacia A, estos deberes a cargo de B, C, D, etc. no pueden
derivarse logicamente de “X es un bien necesario para A” porque este

juicio se refiere nicamente a A y no a otras personas.

¢ Los derechos comportan, ademas de necesidad normativa y deberes, la
idea de titulo, de que algo es debido al titular del derecho, no hay




correlatividad l6gica entre “A tiene un derecho a X” y “otras personas
deben abstenerse de interferir con la posesion de A y deben también,
bajo determinadas circunstancias, ayudar a A a tener X" a menos que
se considere que estos deberes indican aquelio de o que A posee titulo
para tener o ha de tener como debido a él.

» Un juicio sobre derechaos es prescriptivo: defiende que el titular del
derecho A tiene X objeto del derecho. Pero la afirnacion “X es un bien
necesario para A" no conlleva ninguna defensa o respaldo a favor de A

por la persona que hace la afirmacion incluso si reconoce su verdad.

En cambio, si estos juicios se formulan por el agente o titular mismo de
acuerdo con el método dialécticamente necesario, el concepto de bienes
necesarios generara logicamente el concepto de derechos como se explica en
el siguiente apartado.

1.3.4. Método dialéctico.
Debemos tener presente que:

...el método comienza por afirmaciones o juicios que necesariamente son
formulados o aceptados por los protagonistas ¢ agentes, infiriendo
entonces el método lo que estos juicios necesariamente implican. Asi, en
el presente contexto de la accion, el método requiere que los juicios
acerca de los bienes necesarios y los derechos se consideren
formulados por e! agente mismo desde dentro de su propio punto de vista
interno, conativo, en el actuar con arreglo a propésitos”. {(10)

Asi, las inconsistencias logicas entre los juicios sobre bienes necesarios y

adscripciones de derechos se solucionan de esta manera:

10 Gewirth, op. cit., p.132.
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Se representa al agente diciendo: "Mi libertad y bienestar son bienes
necesarios”, légicamente el juicio posterior seria: "Yo fengo derechos a la
libertad y al bienestar’, esta afirmacién conlleva ya una defensa puesto que la
hace el agente mismo desde su propio punto de vista conativo en el actuar

“con arreglo a propésitos, por ello dice: “Yo debo tener libertad y bienestar para
perseguir con mis acciones cualquiera de los propdsitos que quiera e intente
perseguit”, asi su afirmacion es prescriptiva. Esta afirmacién implica también
la idea de algo que se le debe al agente, a lo que tiene titulo.

Por otra parte, de este juicio se deriva una exigencia del agente hacia otras
personas, porque dice que puesto gue debe tener libertad y bienestar para
actuar debe tener cualquiera de las condiciones posteriores para realizar sus
necesidades, esto incluye que otras personas se abstengan al menos de
interferir con la libertad y el bienestar que posee y en ciertos casos que lo

ayuden a obtenerlos.

Se ha demostrado entonces que el agente debe exigir o aceptar, al menos
implicitamente, que tiene derechos a la libertad y al bienestar, porque existe
una conexion légica entre derechos y bienes necesarios, en tanto estos
ultimos comportan necesidad normativa, prescriptividad y titulos cuando se les
ve desde el punto de vista interno de! agente que formula o acepta estos

juicios.

En el presente contexto el criterio del agente es prudencial, pues la razén
por la que exige libertad y bienestar esta fundamentada en las necesidades
que le implica el perseguir sus propésitos. Dice que tiene derechos a la
libertad y al bienestar porque estos bienes se le deben desde su propio punto
de vista como agente futuro con propésitos ya gue los necesita para actuar.

11
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En resumen, si un agente niega que tiene derechos a la libertad y al
ienestar puede demostrarse que se contradice a si mismo porque debe

ceptar:
. Mi libertad y bienestar son bienes necesarios. Luego;

. Yo, como agente efectivo o potencial, debo tener libertad y bienestar, por
lo tanto

. Todas las demas personas deben al menos abstenerse de quitarme mi
libertad y mi bienestar o de interferir en ellos. (Si se los quitan o interfieren
en ellos no tendra lo que ha dicho que debe tener).

Supongamos que el agente niega:

. Yo tengo derechos a Ia libertad y al bienestar. Por lo tanto debe negar

tambien, que

. Todas las demds personas deben al menos abstenerse de quitarme mi
libertad y mi bienestar o de interferir en elios, entonces debe aceptar:

. No es el caso de que todas las personas deben al menos abstenerse de
quitarme mi libertad y mi bienestar o de interferir en ellos. Y por tanto debe

aceptar también, que

. Otras personas pueden (o tienen permiso para) quitarme mi libertad y mi

bienestar o interferir en ellos.

Pero esta aseveracion “Ofras personas pueden quitarme mi libertad y mi
ienestar o interferir en ellos” contradice a "todas las demas personas deben

12




al menos abstenerse de quitarme mi libertad y mi bienestar o de interferir en
ellos”.

Puesto que, todo agente debe aceptar que “todas ias demas personas
deben al menos abstenerse de quitarme mi libestad y mi bienestar o de
interferir en ellos”, no puede aceptar coherentemente que “otras personas
pueden quitarme mi libertad y mi bienestar o interferir en ellos”.

Y puesto que “otras personas pueden quitarme mi libertad y mi bienestar o
interferir en ellos”, esta implicado por la negacién de “yo tengo derechos a la
libertad y al bienestar”, se sigue que, cualquier agente que niega que tiene
derechos a la libertad y al bienestar se contradice a sf mismo.

1.3.5. Derechos prudenciales, derechos humanos y derechos morales.

Hasta aqui los derechos humanos son Gnicamente derechos prudenciales
porque su légica es exclusivamente la realizacion de los propésitos det agente.
Para que ademés sean morales y humanos se debe mostrar que todo agente
debe aceptar que todos los demas seres humanos tienen estos derechos,
porque asi estara comprometido a tomar en cuenta, ademas de sus intereées,

los de otras personas.
Para elio el autor empleard el principio logice de “razén o condicion
suficiente” que consiste en que “ning(in hecho puede ser verdadero o existente

Y ninguna enunciacion verdadera sin que haya una razén suficiente para que
sea asi y no de otro modo” (11}

11 Wiechers Rivero, José W, Légics, texto y cuademo de trabajo. México, D. F., 1997, p.21.
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La razon que el agente debe aceptar se enuncia de ia siguiente manera:

“Que él es un agente futuro que tiene propositos que guiere realizar”,

Esta razén no obedece a la decisién voluntaria o cambiante del agente, v es
el unico fundamento que todos los agentes deben aceptar l6gicamente como
condicion que justifique la posesion de los derechos genéricos, es decir de la
libertad y el bienestar.

Aplicando el principio l6gico de universalidad:

“Si algin predicado P pertenece a algin sujeto S porque (condicién
suficiente) S tiene la cualidad C entonces se sigue logicamente que todo
sujeto que tiene C tiene P”

es decir:

“Si los derechos genéricos pertenecen a los agentes actuales o futuros,
porgue estos tienen propoésitos que quieren realizar entonces .se sigue
légicamente que todo agente actual o futuro con propositos tiene derechos

genéricos”

Como vemos, la razén suficiente para tener derechos se generaliza a través
del principio légico de universalidad, entonces todo agente so pena de
autocontradiccion debe aceptar que todes los agentes futuros con propésitos
tienen derechos genéricos, si un agente negara esta generalizacion en el caso

de uno de sus semejantes se contradiria a si mismo.

De esta manera los derechos prudenciales se han convertido en derechos

morales y humanos, pues, sefiala el autor, son humanos “puesto que todo ser
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humano es un agente actual, futuro o potencial® (12), ademas por estar
fundados en un criterio o principio moral valido. Ahora bien, “son morales
porque se dirigen a desarrollar los intereses o bienes de otras personas
distintas o junto al agente” (13), que son los fundados en sus necesidades

para las condiciones necesarias del actuar.

Este dltimo argumento proporciona los elementos para crear un principio
moral supremao porgue, como se mencion6 anteriormente:

a) Todo agente futurc con propdsitos debe aceptar que tiene derechos

genéricos a la libertad y al bienestar.

b) Toda persona debe abstenerse de interferir en la libertad y el bienestar
de las demds personas en la medida en que son agentes futuros con

propésitos.

¢} Bajo ciertas circunstancias, todas las personas deben ayudar a otras a
tener libertad y bienestar cuando éstas no puedan tenerlos mediante sus
propios esfuerzos y el auxilio no implique un costo comparable para
ellas mismas. Para el autor esta ayuda opera sobre todo por medio de

las instituciones adecuadas.

1.3.6. Principio de la Consistencia Genérica.

Ya que estas acciones del agente concuerdan con los derechos genéricos
de sus recipiendarios, estd lo6gicamente obligado, so pena de
autocontradiccion a aceptar el Principio de la Consistencia Genérica, precepto

que consiste en:

12 Gewirth, ap. cit., p. 134,
13 idem.




“Actia de acuerdo con los derechos genéricos de tus recipiendarios tanto

como con los tuyos”.

Este principio combina la consideracién formal de consistencia con la

material de los rasgos genéricos y los derechos del actuar.

Cuando los agentes actiian de acuerdo con el derecho de libertad de otra
persona, en parte, se abstienen de forzarle y cuando actian conforme al
derecho de bienestar de otra persona se abstienen de dafiarle mediante la

afectacion de sus bienes basicos, no sustractivos o aditivos.

Por lo tanto estos derechos son morales porque se dirigen a desarrollar los

intereses o bienes de ofras personas distintas o junto al agente.

Asi la exigencia moral central del Principio de Consistencia Genérica es la
igualdad de derechos genericos, puestc que demanda gue todo agente
convenga para sus recipiendarios los mismos derechos a la libertad y al
bienestar que necesariamente exige para si mismo.

Este argumento proporciona la justificacion racional del Principio de la

Consistencia Genérica como principio supremo de la moralidad porgque:

La libertad y el bienestar inevitablemente se imponen para todo agente, si
cualquier agente ntega o viola este principic se contradice a si mismo porque
es necesariamente cierto que fodo agente se atribuye a si mismo derechos
genéricos y actia de acuerdo con eltos, de ahi que no pueda rehusar

racionalmente la atribucién de estos derechos a sus recipiendarios.
Para el autor, el principio de la consistencia genérica es el principio

supremo de la moralidad, sus exigencias son impersonales, y al derivarse de

los rasgos genéricos de la accion, es decir de necesidades materiales,
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racionalmenie no pueden ser esquivadas por ningln agente. El principio no
esta basado en propésitos, inclinaciones o ideales por los que
circunstancialmente pudiera actuar cualquier agente y con base a los cuales

esquive dichas exigencias cambiando sus deseos u opiniones.

Al proceder por el método dialécticamente necesario, este argumento ha
evitado el problema de como los derechos pueden ser légicamente derivados
de los hechos, ya que ha permanecido inmerso en los hechos de los juicios
que los agentes formulan sobre bienes y derechos.

Y es que el argumento ha establecido, no que las personas tienen
derechos a secas, sino que, todos los agentes deben exigirlos o por lo menas

aceptar gue tienen ciertos derechos.

Esta refatividad de los agentes y sus exigencias no elimina el caracter
absoluto de los derechos o el caracter categdrico del Principio de la

Consistencia Genérica.

Es decir, en el plano de ios hechos encontramos que al ser agentes
actuales o futuros con propésitos necesitamos de ciertas condiciones para
actuar, por ello debemos tener derechos merales a la libertad y al bienestar,
pero no por el hecho de ser agentes con propésitos ni de necesitar de
determinadas condiciones para realizarlos, sino porque al necesitarios para
accionar debemos exigirlos, siendo nuestra exigencia moralmente correcta y al
formularla por el método dialéctico puede derivar en derechos porque, al ser
formulado por el agente mismo desde su propio punto de vista interno, esta
exigencia implica, no sélo necesidad nomativa, sino la idea de titulo y de
prescriptividad.
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Hasta aqui fos derechos son prudenciales, pero cuando se aplica el
principio de razén suficiente se convierten en morales y generalizandolos por
medio del principio 16gico de universalidad son derechos humandgs.

El actuar es el contexto general inmediato de toda moralidad, cualquier
cosa que se justifica necesariamente dentro del contexto del actuar es también
necesaria para ia moralidad y lo que légicamente debe ser aceptado por todo
agente esta necesariamente justificado dentro del contexto del actuar.

Asi el argumento ha establecido que puesto que todo agente debe aceptar
logicamente que tiene derechos a la libertad y al bienestar, tener esos

derechos es moralmente necesario.
Por tante se cumple Ia exigencia antes indicada:

Los derechos a la libertad y al bienestar existen como derechos humanos
porque hay un criterio moral valido, el principio de consistencia genérica que

justifica que todos los seres hurmanos tienen tales derechos.
1.3.7. Capacidad de actuar.

Ahora bien, el autor considera que para ser derechos humanos, estos
deben ser tenidos por todo ser humano por esa sola condicién, sin embargo,

los derechos genéricos son derechos a las condiciones necesarias del actuar.

Por tal razén algunos seres humangs, gue no son capaces de actuar en
algan grado pueden carecer de aigunos derechos, por ejemplo nifos, personas
mentalmente deficientes, parapléjicos, personas con dafios cerebrales, fetos,
etc., parece que de estos casos se sigue que los derechos genéricos a las
condiciones necesarias de la accion no son derechos verdaderamente

humanos en €l sentido definido.
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~ Esto depende, en parte, de una variante del dicho de que “debe” implica
“puede’, porque supone que para que una persona tenga un derecho a aigo,
esta debe ser capaz de tener o hacer ese algo. Sin embargo la capacidad
debe ser interpretada correctamente.

Todos los humanos adultos normales son completamente capaces de
accién en el sentido en que ésta se ha interpretado, como conducta voluntaria
y con algin propésito, porque tales personas tienen la aptitud inmediata para
controlar su conducta mediante libre elecci6n con vistas a conseguir sus
objetivos y con conacimiento de las circunstancias relevantes en que actaan.

Esto se aplica incluso a los parapléjicos, a pesar del bajo grado de control
del que son inmediatamente capaces, porque pueden pensar, elegir y hacer

planes.

En los demas casos, las capacidades para la accion son menares y

proporcionalmente sus derechas también.

Los nifios son agentes potenciales en el sentido de que con una
maduracion normal, desarrollaran plenas aptitudes del actuar, pero en su caso,
al igual que en el de las personas mentalmente deficientes y con dafios
cerebrales, su posesion de los derechos genéricos debe ser proporcional al
grado en que tienen aptitudes para actuar. Esto debe tender a que asuman los
derechos genéricos de los que sean capaces en el grado mas pleno hasta el
punto en que no les dafle a sl mismos 0 a otros. Todos los demas seres
humanos adultos tienen los derechos genéricos en forma completa.

Yo considero que esto es una consecuencia que se dertiva del caracter de
los derechos humanos ios cuales no tienen mas limite que los propios
derechos humanos, pues cuando un agente adulto normal mata o lesiona a
alguien, viocla los derechos de sus recipiendarios, de la misma manera, se
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presenta una violacion de derechos cuando un agente que tiene alguna

deficiencia mental lesiona o mata a ofra persona, por ejemplo, al tratar de
manejar un vehiculo o al manicbrar con un arma de fuego ejerciendo su
tiberiad de hacerlo.

Como vemos, el problema no reside en que la persona con alguna
deficiencia mental ejerzan sus derechos en forma plena, sino en que al hacerlo
pongan en peligro o afecten los derechos de sus recipiendarios o de ellos

mismos.

Por ofra parte sefala Gewirth, que de esta manera la ecuacion de ios
derechos genéricos con los derechos humanos, no se quiebra por la
universalidad de los Ultimos sino qgue nos permite entender los variables grados
en que los derechos son poseidos por ciertos seres humanos, al igual gue la
conexién de los derechos humanos con la accidn y la practica.

Al respecto, creo que todos deberiamos ejercer nuestros derechos hasta el
grado en que somos capaces de ejercerios y me parece que hay que hacer
hincapié en que el autor no se refiere Gnicamente a las personas incapaces
mentalmente sino también a las incapaces fisicamente, pues habla de las

personas parapléjicas.

Por ejemple nadie permitiria qué una persona con ceguera manejara una
magquinaria peligrosa y esto no implicaria una violacion a sus derechos sino

una salvaguarda a los suyos y a los de sus recipiendarios.

Por otra parte, la derivacion de estos derechos del Principio de la
Consistencia Genérica hace que éstos estén fundados en la razén, de modo
que tienen una necesidad normativa u obligatoriedad categérica que va mas

alla del contenido variable de los usos sociales o leyes positivas.
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Esto significa, ademas, una garantia en el cumplimiento de los derechos
humanos, ya que, at ser agentes racionales quienes deben observarlos no
pueden negar su otorgamiento sin contradecirse 16gicamente.

1.4. Clasificacién de los derechos humanos.

El auter clasifica los dérechos humanos en libertad y bienestar, los que son
bienes necesarios para la accién de cualquier agente y de sus recipiendarios.
El agente debe admitir logicamente que sus recipiendarios tienen tanto
derecho a elios como él, pues la base o razbén por la que racionalmente los
exige para si es la misma para sus recipiendarios.

El criterio primario para tener derechos morales consiste en que todas las
personas tienen ciertas necesidades para lograr propdsitos, necesidades de
libertad y de bienestar como condiciones necesarias de la accién.

Por virtud de ser agentes actuales o futurcs que tienen ciertas necesidades
de actuar, las personas tienen derechos morales a la libertad y al bienestar y
puesto que todos los seres humanos son agentes que tienen tales
necesidades, los derechos morales genéricos a la libertad y al bienestar son
derechos humanos, a continuacién se analizan cada uno de elios:

1.4.1 Derecho a la libertad.
Para el autor, el derecho a la libertad consiste en que:

una persona controle sus acciones y su participacion en
transacciones mediante su propia eleccién o consentimiento no
forzados y con conocimiento de las circunstancias relevantes, de modo
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que su conducta no resulte ni compelida ni impedida por las acciones
de oiras personas. (14)

Implica ademas un ambito de autonomia personal y de intimidad en el que
el agente puede eslar solo si asi lo desea, o bien, puede pemmitir la
introduccién de otros agentes.

Este derecho es violado cuando el agente es sometido a engafio, violencia,
coercion u otro procedimiento que atente contra el control libre e informado de
su conducta.

Cabe sefialar que este derecho corresponde a lo que se ha Ramado la
primera generacién de los derechos humanos:

La divisidn por generacién de los derechos humanos se refiere al
momento historico en que fueron plasmados en textos legales. La
primera generacién se encuentra ligada a 'a Revolucion Francesa y a la
Declaracitn de les Derechos det Hombre y del Ciudadano; la segunda,
a la Revolucién Mexicana y a la Constitucion de 1917; y por tltimo, ia
tercera, (derecho al desarrollo, a la paz, a la democracia, al medio
ambiente) a la posguerra. La barrera entre las tres generaciones es
muy tenue y encontfamos derechos que puedenh considerarse en
diferentes generaciones. (15)

Ademas, éste derecho incluye las libertades civiles en los procesos politicos
y en los procesos judiciales, en los que se abundard en el apartado
correspondiente.

14 Gewirth, op. cit. p. 137.
15 Reyes Retana, tsmael, en Berumen, La Etica Juridica como Redeferminacion Dialéctica del Derecho
Nafural, p.p. 433, 434, '
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1.4.2. Derecho al bienestar.

El bienestar es el “conjunto de aptitudes y condiciones requeridos para el
actuar” (16), las cuales son jerarquizadas por Gewirth segun la importancia
que tienen para la accidon en:

1.4.2.1. Basicos.

Son las precondiciones esenciales para actuar como !a vida, la integridad
fisica y el equilibrio mental.

Estos derechos son viclados por acciones, como cuando una persoha mata
a otra, la incapacita fisicamente, la atemoriza o le proporciona drogas que le
causen alteraciones mentales, y por omisiones como cuando una persona
deja a otra morir de hambre o no la rescata cuando se esta ahogando

pudiendo salvarla sin correr el mismo riesgo.
Cuando los derechos basicos son vivlados el agente sufre un dafio basico.
1.4.2.2. No sustractivos.

Son las capacidades y condiciones que se requieren para que los agentes
no disminuyan su nivel de cumplimiento de propésitos y sus capacidades para

acciones especificas.

Son violados cuando se afectan las habilidades de ios agentes para planear
su futuro, tener conocimiento real relevante para la preparacién de sus
acciones y para utilizar sus recursos para hacer lo que desea, por ejemplo
cuando la persona en estafada, robada, engafiada, difamada, cuando no se le

16 Gewirth, op. cit., p.136.
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cumplen las promesas que se le han realizado, cuando es sometida a

condiciones peligrosas, degradantes o extenuantes en el trabajo fisico, en la
vivienda o en ofras situaciones claves para vivir cuando se dispene de
recursos para su mejora.

Al ser violados estos derechos el agente sufre un dafio especifico.

1.4.2.3. Aditivos.

Son las aptitudes y condiciones que el agente necesita para aumentar su
grado de cumplimiento de propésitos y su capacidad para acciones concretas.

Se violan cuande se ataca su autoestima, se le niega educacién hasta el
limite de su capacidad, se le discrimina por razones de razd, nacionalidad, -
religiéon, etc. Estos derechos también son violados cuando el desarrolic de
virtudes como la valentia, la templanza y la prudencia, es obstaculizado por
acciones que fomentan un ambiente de miedo y opresiébn o que alientan ia
difusion de practicas fisica o mentaimente nocivas como el uso de drogas, ©
que contribuyen a la desinformacion, ta ignorancia y la supersticion, sobretodo
si aluden a la habilidad de las personas para conducirse acertadamente en Ia
realizacion de sus propésitos.

Cuando se violan estos derechos se sufre un dafo especifico.

Cuando un agente viola uno de estos derechos, su conducta determina que
un derecho que el necesariamente exige para si mismo en tanto que agente
futura con propésitos, no lo tenga una persona que también es un agente
futuro con propositos, lo cual es racionalmente injustificable, por tanto las
acciones moralmente malas no pueden ser légicamente defendibles.
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CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

DERECHOS DE INCLUYE LAS LIBERTADES
LIBERTAD CIVILES EN LOS PROCESQOS
Consiste on que una persona controle sus POLITICOS YEN LOS
acciones  y s participacién  en PROCESOS JUDICIALES.
ransacciones mediante su propia eleccion
0 consentimiento no forzados y com
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25




1.5. Conflictos entre los derechos humanos.

En este apartado comenzaremos por analizar una caracteristica de los
derechos humanos que explica la generacion de conflictos entre ellos, ésta es

que ios derechos humanos no son absolutos.

Parece mas prudente, sin por ello caer en un relativismo ético radical,
adjetivar a los derechos humanos como prima facie antes que como
absolutos. Es decir que en principio se impondrian a otras exigencias
morales hasta en tanto no se demostrara, con toda la complejidad que
comporta este tipo de andlisis moral, que otro valor, ponderados
contextos y circunstancias, ha de prevalecer. Entonces cabria volver a
preguntar ;qué otro valor excluirfa a un derechc humano? Por légica
solo un derecho humano, es decir, otro de igual naturaleza y rango.
Consecuentemente los derechos humanos no sélo no son absolutos
stho que su limite esta dado por los propios derechos humanos. (17)

Ademas, si por absoluto entendemos aquello que es dnico y singular, esto
nos lieva a comprender gue dicho término no puede aplicarse a los derechos
humanos dado que el caracter de “absoluto” se opone a la pluralidad. ‘Lo
absoluto es anico y singular, es per se excluyente, no es ldgicamente
sostenible hablar de varios absolutos,... (18)

Gewirth plantea algunos conflictos entre derechos:
“A usa de su libertad para matar, robar o insultar a 5", dice el autor que, en

esta situacion entra en conflicto el derecho a la libertad y el derecho al
bienestar, ademas se produce también un conflicto entre los deberes de C, D,

17 Alvarez Ledesma, Mario . Acerca del conceplo ‘derochos humanos’, p. 84.
18 Ibid. p. 82.
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E, efc., porque elios tienen la obligacién de no interferir en ia libertad de A,
pero también de evitar que B sufra un dafio en su bienestar.

Yo considero que, en este ejemplo, en principio, no hay forma de que se
presenten conflictos entre los derechos humanos, porque de acuerdo con la
teoria de la consistencia genérica, los agentes solo tienen derecho a los
bienes necesarios para actuar, recordemos que se trata de exigencias
verdaderamente fundadas, de condiciones indispensables que todos los
agentes deben aceptar como necesarias para sus acciones y, pienso que
nadie podria tener derecho a estas libertades, porque generalmente se
presentan otras alternativas a los agentes para poder realizar sus propositos
distintas a matar, robar o insultar a otro agente.

Aunque, por otro lado, suponiendo gue se tratard de una circunstancia
extrema, en donde el agente no tuviera otra opcién mas que matar a alguien,
como en el caso de la legitima defensa, tal vez si habria conflicto de derechos,
el que, como se vera mas adelante, se resolveria mediante 1a aplicacién del
Principio de Consistencia Genérica, que autoriza al agente a realizar dicha
accion.

Ahora, si se trata de una situacién en donde un agente, arbitrariamente,
detide privar de la vida o de la propiedad a alguien, creo que no existiria
ningin conflicto de derechos porqﬁe el agente que mata o roba no tiene el
derecho de hacerio y como consecuencia’ tampoco existe un conflicto de
deberes.

Por otra parte, se pueden presentar situaciones en donde eniran en
conflicto el derecho a la libertad y el derecho al bienestar de un mismo agente
como cuando A decide suicidarse o drogarse, al igual que en el ejemplo
anterior, dice Gewirth que, la conducta de este agente genera un conflicto en




el deber del resto de los individuos de evitar, por un lado, la pérdida de los
bienes basicos y por el otro respetar su libertad.

Yo pienso que no se podria generalizar, con base en esta teoria, el suicidio
como ejemplo de conflicto de derechos, pues hay casos en los que el agente,
momentaneamente, no tiene pleno usc de sus facultades mentales, por
ejemplo un muchacho que no pudo conseguir un trabajo y decide quitarse la
vida. En este caso, creo que no hay conflicto de derechos porque el agente no
presenta, por el momento, facultades mentales para actuar, como exige
Gewirth, por lo gque no tiene ese derecho a quitarse la vida y sus recipiendarios

tienen el deber de evitar que lo haga.

Para estar en posibilidades de solucionar estos conflictos necesariamente
ha de optarse por un derecho y desplazar al otro, sin embargo, esto para el
autor no significa que el Principio de Consistencia Genérica no sea un
principio moral absoluto, pues el mismo proporciona los criterios para poder
dar solucién a este tipo de problemas, superando justificablemente un derecho
por otro.

1.5.1 Criterios para la solucién de conflictos.

Estos criterios estan basados en la exigencia central del principio
consistente en el mutuo respete para la libertad y el bienestar entre todos los
agentes futuros con propositos. No obstante, cuando se presenta un
incumplimiento a esta exigencia es justificable apartarse del mutuo respeto
para: prevenir o rectificar incumplimientos precedentes, evitar mayores
incumplimientos, o bien, es necesario ajustarse a reglas sociales que reflejen
el respeto mutuo en las formas indicadas en las aplicaciones procedimentales

e instrumentales del propic principio.
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Considero necesario sefialar en este punto que, para Gewirth, los derechos
humanos figuran en dos ambitos, el juridico o institucional y en el de ias
transaccicnes interpersonales individuales.

Por ejemplo: los derechos a la libertad y al bienestar de un agente son
violados si es secuestrado o si es sometido a prisién injusta; la tortura
inflingida por un particular es una violacién de derechos del mismo grado que
aquella cometida por un funcionario publico.

Para el autor, una gran parte de los derechos humanos que deben ser
juridicamente impuestos consiste en la proteccion juridica de los agentes
respecto de las violaciones a sus derechos basicos por parte de individuos y
de grupos distintos de los que representan al Estado.

Ahora bien, para resolver este tipo de conflictos el Principio de Consistencia
Genérica tiene dos tipos de aplicaciones:

1.5.1.1. Aplicaciones directas del Principio de Consistencia Genérica.

En ellas, las exigencias del principio se imponen sobre las acciones de los
agentes, las que son moralmente correctas y los agentes cumplen sus
deberes morales cuando actilan de acuerdo con los derechos genéricos tanto
de sus recipiendarios como de si mismos.

Dentro de las aplicaciones directas encontramos dos tipos de solucién de
conflictos, ei de /a evitacion o eliminacién de la inconsistencia transaccional y
el del grado de su necesidad para la accién.




1.5.1.1.1 La evitacién o eliminacién de la inconsistencia transaccional.

Los agentes deben acordar o convenir para sus recipiendarios los mismos
derechos que exigen para si mismos, cuando un agente no respeta alguno de
estos derechos rompe este acuerdo o transaccion y se presenta entonces la

inconsistencia transaccional.

Este criterio se aplica a una persona o un grupo de personas cuando viola
o esta a punto de violar los derechos de otra, entonces, para eliminar o
prevenir la inconsistencia, el principio autoriza una accién que puede consistir
desde una coercion hasta un dafio basico, los que dnicamente se ejercitaran si
sonh importantes para la accion subsiguiente.

Ademas de eliminar la inconsistencia, esta coercién también cumple la
funcibn de castigo y de prevencion de dafios basicos.

Mediante la aplicacion de este criterio queda sobrepasado el derecho a la
libertad del agente que la utiliza, o pretende utilizarla, para afectar el derecho a
la libertad o al bienestar de otro agente, se trata de derechos del mismo grado.

La superacion procede de la exigencia general def Principio de Consistencia
Genérica, que consiste en que cada persona debe actuar de acuerdo con los
derechos genéricos de sus recipiendarios, esta exigencia crea limites sobre la
libertad de accion de los agentes, pues, como sefiala el Doctor Alvarez
Ledesma, ya citado, los derecho humanos no s6lo no son absolutos sino que
su limite esta dado por los propios derechos humanos.

Para Gewirth, la prohibicién de coercién o dafic que prescribe el Principio
es sobrepasada por dos consideraciones que derivan del mismo principio:
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La primera de ellas consiste en que una “persona A puede ejercer coercién
o dafiar a otra persona B para evitar que B ejerza coercién o dafie biena Ao a
C. Asl, si B ataca fisicamente a A o a C, A puede atacar fisicamente a B para
resistir o evitar el atague” la segunda sefiala que “la coerciéon o dafio puede
justificarse si se inflinge de acuerdo con reglas sociales o instituciones que

estan a su vez justificadas por el Principio de Consistencia Genérica” (19)
1.5.1.1.2 El grado de su necesidad para la accioén.

Este criterio se encuentra dentro del mismo contexto de evitacién de la
inconsistencia transaccional, se aplica cuando entran en conflicto derechos de
diferentes grados, ya sea de diferentes agentes o bien de una misma persona,
compo cuando un agente utiliza su libertad para atacar su bienestar.

Se parte de la consideracion de que un derecho tiene preferencia sobre otro
si el bien dbjeto del primero es mas necesario para la accién y si no puede ser

protegido sin violar el ultimo.

For ejemplo: “el derecho de A a que no se le mienta resulta sobrepasado
por el derecho de B a no ser asesinado o esclavizado cuando B o C tiene que
mentir a A para evitar que cometa esos crimenes cantra B.”(20)

Otro ejemplo lo tenemos cuando el agente pretende guitarse la vida.

Como podemos observar, mediante la aplicacion de este criterio también se
sobrepasa el derecho a la libertad.

19 Gewirth, op. cit. p.139.
20 ldemn.
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Al respecto se debe sefialar que la afectacién de la libertad de los agentes
solo se justifica para evitar un dafio a su bienestar basico, que es el mas
" necesario para la accién, pero no para evitar la disminucion de su bienestar no
sustractivo o aditivo porque dentro de la jerarquia de los derechos el de la
libertad se encuentra en un nivel mas elevado que estos.

1.5.1.2. Aplicaciones indirectas del Principio de Consistencia Genérica.

Estas aplicaciones se imponen sobre reglas e instituciones saciales, las que
deben proteger y promaover fa libertad y el bienestar de las personas que estan
sujetas a ellas para poder ser moralmente correctas, por consecuencia cuando
los agentes actian acorde a ellas cumpliran sus deberes morales. Estas
aplicaciones estan relacionadas con [a imposicion juridica y la efectividad

politica de los derechos humanos.

Al aplicarse el Principio a las reglas e instituciones los agentes pueden ser
forzados o dafiados sin que esto signifigue una violacidn a sus derechos,
porque estan justificadas por el mismo Principio de Consistencia Genérica.

Por €jempio:

También un juez que sentencia a un delincuente a prision actla para
forzarle o dafiarle, pero esto estd moralmente justificado y ios derechos
def delincuente a la libertad y el bienestar no resultan viclados en tanto
las normas del Derecho penal sirven para proteger y restablecer la
reciprecidad prescrita por el PCG en mantener la ausencia de dafio.
@1)

| as aplicaciones indirectas son de dos clases:

21 Gewirth, op. cif. p.140.
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1.5.1.2.1. Aplicaciones procedimentales.

Provienen del componente del Principio de Consistencia Genérica relativo a
la libertad y seiialan que las reglas e instituciones sociales deben ser
aceptadas libremente por los agentes sujetos a ellas para poder ser
moralmente cormrectas, ademas de que deben existir procedimientos
consensuales que estén libremente disponibles para ellos.

Estas aplicaciones a su vez son de dos tipos:
1.5.1.2.1.1. Optativas.

Son optativas cuando existe ef consentimiento de las personas en fundar o

participar en asociaciones voluntarias.
1.5.1.2.1.2. Necesarias.
Cuando el consentimiento que requieren opera mediante un procedimiento
de decision general que usa las libertades civiles para servir como base

autorizada de leyes especificas o de los funcionarios publicos, se realiza a

través de elecciones y ofros métodos consensuales,
1.5.1.2.2. Aplicaciones instrumentales.
Se derivan del componente del Principio relativo al bienestar y establecen

gue las reglas e instituciones sociales deben proteger y promover el bienestar

de las personas para ser moraimente correctas.
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1.5.1.2.2.1. Estaticas.

Estan incorporadas en el Estado minimo con su Derecho penal, protegen a
las personas de violaciones de sus derechos a bienes basicos y ofros
importantes, ademas castigan estas violaciones.

1.5.1.2.2.2. Dinamicas.

Integradas en el Estado asistencial, protegen a largo plazo los derechos
béasicos y otros cuande no pueden ser obtenidos por las personas mediante
sus propios esfuerzos. Me parece que un ejemplo de éstas aplicaciones seria
las casas de asistencias social, el Instituto para el Desarrolio Integral de la
Familia DIF, el INFONAVIT, etc.

CRITERIOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS.

LA EVITACION © ELMINACION OE LA
INCONSISTENCIA TRANSACCIONAL.
DIRECTA
APLICACIONES DEL
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1.6. Clases de derechos que deben recibir imposicién y proteccién
juridica.

En este apartado hay que puntualizar que, para Gewirth, no todos los
derechos humanos que protege el Principio de Consistencia Genérica deben
ser impuestos juridicamente. Seglin el autor, hay algunos derechos que, por
su menor impacto en el bienestar de! agente, no justifican los recursos legales
coactivos del Estado - que junto con el derecho encuentra su justificacién
como medio para imponer los imperativos mas trascendentes del Principio -

para combatir su violacién.

Por ejemplo: la violacidn a los derechos no sustractivos coma las mentiras o

las violaciones de promesas.

Las clases de derechos que requieren imposicion y proteccion juridica son:
los derechos de seguridad personal protegidos por el Derecho penal; los
derechos sociales y econdmicos protegidos por el Estado asistencial y los
derechos y libertades civiles y politicos protegidos por la Constitucion con su

método de consentimiento. (22)

Estos derechos estdn comprendidos en las tres dltimas aplicaciones
indirectas del Principio de Consistencia Genérica, cada una de ellas justifica
determinadas reglas sociales y establece exigencias tanto para los agentes
come para el estado. Las justificaciones son las siguientes:

1.6.1 Justificacion estético—instrumenta_l de las reglas sociales.

Esta justificacion se refiere al Derecho penal que protege los derechos

22 Gewirth, ap cit. p.141.



basicos y otros derechos de importancia contra los ataques de otras personas,
ejemplos de estos derechos son la vida, la integridad fisica y el honor. Esta
justificacion intenta restablecer la existencia de un previo stafus quo (en la
misma situacion de antes) de reciproca ausencia de dafio.

El Principio establece que sdlo las personas que violan estos derechos
deben ser castigadas; todas las personas deben ser iguales ante la ley; los
procesos deben ser imparciales; el habeas corpus debe estar garantizado y

que las penas no deben ser crueles, vengativas o inhumanas.
1.8.2. Justificacién dinamico-instrurmental de las reglas sociales.

Reconoce que los agentes tienen posiciones desiguales en su aptlitud para
alcanzar y resguardar sus derechos genéricos, como los derechos al bienestar
basico.

Esta justificacion intenta crear o aproximarse a una iguaidad de posiciones
mediante las reglas sociales que suministran asistencia a los diversos
componentes del bienestar, en especial del basico.

Los tipos de contenidos de estas reglas son:

- Suministro de bienes basicos como aiimento y vivienda para quienes no

pueden alcanzarios mediante sus propios esfuerzos.

- Rectificacion de desigualdades respecto al bienestar aditivo mediante la
mejora de capacidades para el trabajo productivo de personas con
deficiencias en este aspecto.

- Educacién gue, como un medio para mejorar las capacidades para el

trabajo, deberd también reforzar ia vida familiar. La formaciéon que
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otorguen los padres debe ser constructiva, benéfica, positiva, inteligente
Yy carifiosa.

- Suministro de bienes publicos que ayuden a los miembros de la
sociedad y ademas sirvan para aumentar las oportunidades de empleo
productivo.

- Regulacién de condiciones importantes de bienestar con el objetivo de
eliminar las condiciones de trabajo y de vivienda peligrosas o
degradantes.

Creo que ésta justificacion se asemeja a la redeterminacion de la justicia
realizada por el Lic. Arturo Berumen Campos:

La justicia redistributiva seria, entonces, darle a cada quien seglin sus
necesidades (Marx), con el objeto de que pueda haber igualdad de
oportunidades (Rawls}), y pueda darsele asi, a cada quien segin sus
méritos (Aristoteles). (23)

Gewirth esta reconociendo que entre los agentes existe una desigualdad
de oportunidades para poder alcanzar sus derechos genéricos, entonces
propone que, mediante estas reglas sociales, se satisfagan las necesidades
minimas de los agentes para actuar.

Una vez satisfechas las necesidades mas apremiantes de los agentes

(sociales y econdmicas), estos se ocuparian en mayor grado de sus derechos
peliticos.

23 Berumen, La Efica Juridica como Redeterminacién Dialéctica def Derecho Natural, p. 324.
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1.6.3 Justificacién necesario-procedimental de las reglas sociales.

A través de ella el componente relativo a la libertad del Principio de
Consistencia Genérica, se aplica a la estructura constitucional dei Estado.

Dispone que las leyes y los funcionarios publicos deben ser designados a
través de procedimientos que utilicen el método del consentimiento.

El método del consentimiento consiste en que los agentes deben tener
disponibles y utilizar sus libertades civiles dentro del proceso politico. Estas
libertades comprenden hablar, publicar, asociarse con otros, de tal manera
que, como exigencia constitucionai, toda persona pueda discutir, criticar y
votar a favor o contra el Gobierno y trabajar con ofras personas para promover
sus fines politicos, incluso para promover los dafios de origen social, asi cada
persona tiene el derecho de participar activamente en el proceso politico.

1.7. Libertades civiles.

Las libertades civiles se extienden también a otros contextos de actividad

individual y social.

El Principio de Consistencia Genérica requiere, para poder proteger el
derecho a la liberfad, que todo agente sea libre de poder comprometerse en
cualquier accidn o transaccion seguin su libre eleccion en tanto no dafe a otras
personas. Para ello se necesita establecer limites a los poderes legitimos del
Estado, como no interferir en la libertad del agente a menos que sea para
evitar que daifie a otros afectando su bienestar, ya sea el basico 0 importante
por alguna razoén.

En este punto hay que aclarar que el criterio para determinar la
importancia de un bien “se basa en lo que afecta a las aptitudes y condiciones
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que las personas necesitan para la accién con propdsitos” (24) Por ello
muchas clases de accién tienen que ser excluidas del control del estado, pero
al mismo tiempo la libertad para que los agentes las realicen tiene que ser
protegida por él.

Estas fibertades civiles se llaman asi en razén de las tres relaciones
diferentes que deben tener las libertades con el Estado.

l. Son pasivas y negativas porque el Estado no debe limitarlas ni interferir en
ellas.

ll. Son pasivas y positivas porque deben ser protegidas por el Estado como
derechas de los agentes.

Ill. Son activas porque las acciones que constituyen su objeto se ejercen en el
proceso politico y ayudan a deteminar quien gobiena en el Estado.

En estas relaciones el principio exige que las libertades civiles
comrespondan igualmente a todo agente futuro con propésitos. A excepcion de
los delincuentes, toda persona tiene un derecho igual a usar su libertad, no
coactiva ni nocivamente, para participar libre y activamente en el proceso
politico y ser protegida por el Estado, tanto en esta participacion, como en las
demas acciones en uso de su libertad en fa forma indicada.

En la medida en que existen distintos Estados, este derecho igual
pertenece a todo ciudadano y toda persona tiene derecho a ser ciudadano de

un Estado con libertades civiles.

Cabe sefalar que, para Gewirth, los derechos sociales y econ6micos

24 Gewirth, op. cif. p.142.
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comprenden importantes fases del derecho al bienestar y los dereches y
libertades civiles y politicos abarcan gran parte del derecho a la libertad.

1.8. Visiones acerca de como los derechos econémicos y sociales
figuran en la imposicién y proteccién juridica de los derechos humanos.

Antes de exponer estos enfoques hay que sefalar que los derechos
econdomicos y sociales incluyen el de recibir alimentos y demas bienes

necesarios para aminorar serios obstaculos e inestabilidades econémicas.

1.8.1. Primer enfoque: los derechos econémicos y sociales no son

universales.

Segun este enfoque los derechos econdmicos y sociales no pueden ser
derechos humanos al no superar las pruebas de universalidad vy
practicabilidad.

LLa universalidad consiste en que:

... para que un derecho moral sea humano debe ser un derecho de
todas las personas frente a todas las personas: todas las personas
deben tener el deber estricto de actuar de acuerdo con el Derecho, y
todas las personas deben tener el dereche estricto a ser tratadas en la
forma adecuada. Asi todas las personas deben ser a la vez agentes y
recipiendarios de los modos de accion exigidos por el Derecho. (25)

Esta caracteristica se presenta en los derechos a la vida y a la libertad de
movimientos porque, en cuanto a la vida, todos tienen el deber de abstenerse
de matar a otras personas, y en cuanto a la libertad de movimientos todos

25 Gewirth, op. ¢if. p.143.
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tienen el deber de abstenerse de interferir en ella, a la vez que todos tienen
derecho a que su vida y libertad de movimientos sean respetados por los
demas.

Segun esta perspectiva, en ef caso del derecho a la eliminacion de la
inanicion o de la severa privacién economica, sélo algunos tienen el derecho:
los amenazados por estas necesidades y sdlo algunos tienen el deber: los que
estan en la posibilidad de evitar o eliminar tal inanicién proveyendo ayuda.

Respecto a este enfoque, Gewirth sefiala que estos derechos son
universales pero en un sentido débil, “segin el cual mientras todas las
personas tienen el derecho a ser salvadas de la inanicién o la privacién, sélo
algunas personas tienen el deber correlativo.” (26)

Respecto a la practicabilidad, todas las perscnas tienen tanto el derecho
como el deber, porque todas se encuentran bajo la proteccion y las exigencias
det Principio de Consistencia Genérica en tanto que son agentes futuros con
propositos. Por lo tanto, todos los derechos genéricos que sostiene el Principio
tienen la universalidad requerida para ser derechos humanos.

El autor considera que no es posible, légicamente, que cada persona sea a
la vez tanto el rescatado como el rescatador, y no abstante que en
determinado momento les agentes puedan no necesitar ser rescatados de la
privacién, o bien, no tengan la posibilidad de librar a otros de elia, cada
persona conserva el derecho a ser rescatado cuando lo requiera, asi como
también se mantiene el deber de rescatar cuando se esté en aptitud de
hacerio y se presenten otras condiciones relevantes.

Este deber se origina de la exigencia que el agente, necesariamente, hace

26 lcdorn.
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de que tiene los derechos genéricos por ser un agente futuro con propésitos,
es decir, proviene del mismo fundamento para tener derechos genéricos.

Gewirth sefiala que la universalidad de un derecho obedece a que cada
agente tiene invariablemente el derecho a ser tratado en la forma apropiada
cuando tiene la necesidad, asi como el deber de actuar correlativamente con
el derecho cuando se presentan las circunstancias que lo exigen y se
encuentra en aptitud de hacerlo sin costo considerable para si mismo.

El derecho a ser aliviado de la privacion econdmica y el deber correlativo
incumben a todas las personas en tanto gue son agentes futuros con
propositos, sin que esto signifique una restriccion, pues para tener derechos

humanos sélo hace falta ser humano.

Sefiala el autor gue todos los seres humarnos normales son agentes futuros
con propésitos, el objetivo de esta descripcion es lamar ia atencién sobre el
aspecto del ser humano, que mas evidentemente crea los derechos a la
libertad y al bienestar.

En este sentido, el derecho en cuestién difiere de los derechos que
pertenecen a las personas, no simplemente por virtud de que son agentes
futuros con propdsitos, sinc sdlo de alguna atribucién, como la de los
profesores frente a los estudiantes, la de los arbitros frente a los jugadores o la
de los jueces frente a los acusados.

La universalidad de los derechos humanos deriva de su conexion directa
con las condiciones necesarias de la accion frente a los contenidos mas
restrictivos con que se conectan los derechos no genéricos. Y puesto que
tanto el rico como el pobre son agentes futuros con propositos, ef derecho del
Gltimo a ser ayudado por el primero es un derecho humano.
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Estas consideraciones se aplican también al argumento de que los
derechos econdmicos y sociales no son derechos humanos porque no pasan
la prueba de la practicabilidad, ya que muchas naciones no poseen los medios
economicos para que estos derechos puedan ser realizados.

Pero, si bien, los derechos econbmicos requiéren el uso positivo de los
recursos econdmicos para su efectiva realizacion, esto no va en contra de que
los Gobiernos den pasos para proporcionar ayuda, en la medida en que sus
recursos disponibles lo permitan, a las personas que no pueden allegarse de
bienes economicos basicos por sus propics esfuerzos.

Al respecto, creo que podriamos sefialar como ejemplo las pensiones que
el Gabiemo del Distrito Federal otorga a las personas de la tercera edad.

Sefiala Gewirth que, si bien no en todos los paises son alcanzables los
mismos niveles de bienestar economico, esto no quiere decir que una
distribucion mas equitativa de bienes y de medios de produccion no sea
factible en los paises pobres.

Este argumento es relevante para la visibn que se sitia en el extremo
apuesto y que se presenta a continuacion.

1.8.2 Segundo enfoque: los derechos econémicos y sociales son mas
importantes que los derechos civiles y politicos.

Consiste en que, para la mayoria de las personas en diversas partes del
mundo, concretamente las que viven en un pais tercermundista, los derechos
sociales y econdmicos son los Unicos derechos humanos que deber ser
juridicamente realizados
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Segun esta perspectiva, las personas del Tercer Mundo damos poca
importancia a los. derechos civiles y politicos, por el predominante
analfabetismo, tradicionalismo, pobreza, ethos no individualista y
despreocupacion por el dominio de la ley. El enfoque se resume en la frase
“La comida primero y la libetad después”’, esta libertad consiste
particutanmente en las libertades civiles y politicas.

.Segin esta vision hasta que los derechos econdmicos a la subsistencia,
vivienda y empleo sean realizados, las personas privadas de ellos tienen poco
interés, oportunidad- o necesidad de los derechos civiles y politicos, asi que el
cumplimiento de los primeros es un requisito previo para el cumplimiento de
los dltimos.

Sin embargo, para Gewirth, los derechos politicos del método de
consentimiento, con sus libertades civiles de palabra, prensa y asociacién
proporcionan importantes garantias para los derechos de seguridad personal,

como el habeas corpus y la no infliccion de torturas o de penas crueles.

Los derechos politicos y los de seguridad personal no son incompatibles o
innecesarios a los derechos sociales y econémicos. En realidad, su jerarquia
puede ser opuesta a la que sostiene este enfogue, porque la efectiva
reparticion de las libertades civiles puede facilitar en gran medida la
distribucion posterior del alimento, vivienda y atencion sanitaria.

Cuando los Gobiemos no estin sometidos al proceso politico del
método de consentimiento, hay menos garantia de que las autoridades
sean receptivas a las necesidades materiales de todos sus
ciudadanos. Como lo muestra una triste experiencia en muchos paises
subdesarrollados, la falta de participacion politica efectiva de las masas
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de pobres permite una drastica despreocupacion por sus necesidades
de alimento incluso cuando se dispone de él en el lugar. (27)

1.9. Justificacion del Orden politico y juridico.
El autor concluye que:

... todos los derechos humanos tienen un fundamento racional en las
condiciones necesarias o necesidades de la accion humana, de modo
que ningtn agente humano puede denegarlas o violarlas so pena de
autocontradiccion. Asi las demandas que los derechos humanos hacen
a las personas se justifican por el PCG en ¢uanto principio supremo de
la moralidad. Es también a través de las exigencias morales
establecidas por este principio como el orden politico y juridico recibe
su- justificacion cenfral en cuanto provisor de la proteccion de los
derechos humanos. (28)

Independientemente de la misién instrumental que realizan, la dignidad y
autonomia racional de todo agente futuro con propositos requiere la posesion
de las libertades civiles, ademas de la capacidad real para participar en et
método del consentimiento. Los requerimientos, justificados racionalmente, de
la accion humana proporcionan el fundamento, ademas del contenido, de
todos los derechos humanos, tanto de los que se aplican en las transacciones
individuales como los que se resguardan a través de las instituciones y reglas
sociales.

27 Gewirth, op. cif. p.145.
28 fdem.
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1.10. Criticas.

Se le pueden hacer a este autor varias criticas. Sefialaremos las tres mas

importantes.
1.10.1. Concepto restrictivo.

El concepto de derechos humanos de Gewirth es demasiado restrictivo, pues
“los derechos se predican normalmente de sujetos que, como los nifios
pequeiios y las persohas mentalmente discapacitadas, carecen de capacidad
para la eleccion racional y la accién autdnoma”. (29)

Gewirth acepta, en parte, esta critica cuando dice que los derechos
humanos estan condicionados por la capacidad que se tiene para actuar, y si
la capacidad se encuentra disminuida los derechos humanos deben estar
restringidos, lo cual no quiere decir que se puedan restringir los derechos
basicos. (30)

La contra argumentacién de Gewirth parece ser insuficiente, pues si los
derechos son las condiciones generales de la accion, entonces los nifios y los
discapacitados requieren de mayores condiciones para alcanzar mayores

niveles de accion.

Esto nos llevaria a concluir que los discapacitados deberfan tener mas
derechos de bienestar, pues requiefen de mayores condiciones para alcanzar
el maximo nivel de capacidad de actuar que puedan realizar. En cambio, tal
vez, sus condiciones de libertad se podrian condicionar al limite que encuentre
el desarrolio de su capacidad de actuar.

29 Campbell, Tom, op. cit. p. 61.
30 Cfr. 1.3.7.
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1.10.2. Fundamento puramente légico.

Otra critica que se le puede hacer a Gewirth es que el fundamento de los
derechos humanos que propone, es puramente légico, al apelar al principio de
no-contradiccibn para argumentar due debemos aceptar que todos
necesitamas de ciertas condiciones generales para alcanzar nuestros
propositos valiosos mediante nuestras propias acciones. (31)

Esta objecion nos parece vidlida en el sentido de gque un fundamento
puramente logico de los derechos humanos es incompleto, pero si es
necesario, pues, los derechos humanos entendidos como condiciones
generales para la accion, deben ser racionales para poder ser aceptados por
los fitulares y los responsables de respetarlos. Se requiere, sin embargo,
conservar dicho fundamento Iégico, para complementarlo con un fundamento
axiolégico (Ferrajoli) y un fundamento discursivo {Alexy).

1.10.3. Solucién de conflictos.

Por dltimo, se puede sefalar que los criterios para la resolucion de
conflictos entre distintos derechos humanos, no son muy convincentes, sobre
todo, en 1o que se refiere a los conflictos entre derechos de libertad (primera

generacion) y derechos de bienestar (restantes generaciones).

Parece aceptable preferir los derechos basicos de bienestar a los derechos
de libertad. Pero no es muy claro por que, los derechos de libertad
prevalezcan sobre los derechos de bienestar no sustractivos o aditivos. Pues
si ambos tipos de derechos son condiciones generales para la accion,
deberian prevalecen, en caso de conflicto, las condiciones generales mas
necesarias para la accion autdnoma de cada uno de los titulares de los

3t Cfr. Guariglia, Osvaldo, Moraiidad, Elica universalista y Sujelo moral, FCE, Buenos Aires, 1996,
pp.109,153.
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mismos, sean de libertad o de bienestar.

Queda claro, en este criterio, que es insuficiente un fundamento puramente
légico de los derechos humanes, y que se‘requiere un fundamento también
axiologico (Ferrajoli), como podria ser ia igualdad, en cuyo caso, en el conflicto
entre condiciones de libertad y de bienestar, prevalecerian las condiciones
mas necesarias para alcanzar la igualdad.
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CAPIiTULO SEGUNDO.
TEORIA DEL GARANTISMO DE LLUiGI FERRAJOLL.

2. 1. Acerca del autor.

Luigi Ferrajoli es Catedratico de Filosofia del Derecho y de Teoria general
del Derecho en la universidad de Camerino. Ha sido magistrado entre 1967 y
1975. Su investigacion se ha desarrollado en las areas de Teoria del Derecho,
légica juridica, metodologia de ta ciencia juridica y critica del derecho.

Segiin Norberto Bobbio, el bagaje de Ferrajoli se compone, en cuanto a su
orientacion tetrica, de un positivismo juridico de ascendencia kelseniana; y en
cuanto al método, de la filosofia analitica de raiz bobbiana, la cual es, en este
autor, reelaborada para desembocar en un normativismo especial, ya que
Ferrajoli es un normativista realista y critico, que pone de manifiesto la
naturaleza compleja del derecho actual, incluyendo las divergencias entre su
realidad empirica y el deber ser juridico-constitucional al que deberia cefiirse.

Ferrajoli ha impartido cursos y conferencias‘en numerosas universidades de

Europa y América.

Entre sus obras se encuentran: Teoria assiomalizzata del diritto (Teoria
axiomatizada del derecho) (1970), Dirifto e ragione. Teoria del garantismo
penale (Derecho y razén. Teoria del garantismo penal) (1989), Derechos y
garantias. La ley del mas débil (1999). Asimismo, su obra ha sido objeto de
analisis y ha suscitado importantes debates como: Le ragione del garantismo.
(La razén del garantismo) Discutendo (Discutiendo) con Luigi Ferrajoli (1993) 6
Los fundamentos de los derechos fundamentalés (2001).
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La originalidad de su teoria radica en el caracter puramente formal de su
definicion teérica de “derechos fundamentales”, ta cual prescinde de los valores

expresados y garantizados histéricamente por ellos.

A partir de esta definicién, se abordan cuatro tesis que constituyen el nicleo
central de su teoria: la distincion estructural entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales; la identificacién de los derechos fundamentales con la
dimension sustancial de la democracia; la no necesaria coincidencia entre
derechos fundamentales y derechos de ciudadania; la separacion entre los

derechos y sus garantias tanto legales como jurisdiccionales.

Ferrajoli considera que su teoria no puede abordar cuestiones como los
fundamentos axioibgicos de los derechos, sin embargo, finalmente el autor no
puede eludir este tema. Ferrajoli sefiala que los derechos fundamentales son
valiosos porque contribuyen a la paz, a la igualdad, al aseguramiento de la
democracia y a la proteccion de los mas débiles. En ésta ditima funcién

podrian reunirse todas las anteriores.

A continuacion se trataran de exponer, estos elementos.
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2. 2. Definicion de los derechos fundamentales.

Para Luigi Ferrajoli los derechos fundamentales son, desde el punto de
vista tedrico, “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del stafus de
personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar.” (32)

Al respecto, debemos tener en cuenta que el tema de los derechos
humanos es muy complejo, entre otros motivos, porque esté presente en

diversos ambitos como el filoséfico, el politico, el juridico, etcétera.

Ferrajoli, al sefalar que los derechos fundamentales son derechos
subjetivos, nos introduce ya al ambito juridico, ademas, al analizar las
caracteristicas de su definicion nos pone sobre aviso acerca de su caracter
puramente teérico.

Creo que, dentro de la teoria juridica, la definicion cumple con el objetivo,
que segun el autor debe tener, de decir “que son” los derechos fundamentales
mas no cuales son o cuales deberian de ser.

Considero que el realizar este deslinde contribuye a clarificar el tema que
nos ocupa, y aun cuando su concepto no se refiera a cuestiones axioldgicas,
su teoria no deja de tomarias en cuenta, pues para el autor, como se vera mas

adelante, el fundamento de estos derechos es necasariamente axiologico.

Respecto a la expresion derechos fundamentales, Ferrajoli explica que
eligio este término y no otros, como libertades fundamentales (John Rawls),
derechos (Ronéld Dworkin) o derechos del hombre, porque en el léxico de

32 Femajoli, Luigi. "Derechos fundamentales” en Los fundamentos de los derechos fundamentaies, trad.
por Perfecto Andrés, ef. al., Madrid, Editorial Trotta, 2001, p.19.
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su teoria tienen un significade mas concreto.

Esta expresion, como otras, por ejemplo, derecho subjelivo, no pertenecen
al vocabulario normativo de ning(n texto constitucional u ordenamiento juridico
moderno, sino que son conceptos tedricos de la teoria general del derecho,
cuyas reglas de uso no se encuentran en el lenguaje legal sino que son
dictadas precisamente por las definiciones estipulativas construidas por la

teoria.

Ahora bien, a partir de esta definicion, el autor funda ofras cuatro tesis,
también pertenecientes a la teoria del derecho, gue son el ntcleo central de su
propuesta y con las que pretende esclarecer las siguientes cuestiones:

La - distincion estructural entre derechos fundamentales y derechos
patrimoniales; la identificacion de los derechos fundamentales con la dimensidn
sustancial de la democracia; la no necesaria coincidencia entre derechos
fundamentales y derechos de ciudadania y la separacién entre los derechos y
sus garantias tanto legales como jurisdiccionales.

Estas tesis son esbozadas en el apartado 2.3.

Retomando la definicibn de derechos fundamentales, sus caracteristicas
son las siguientes:

2.2.1. Caracteristicas de la definicion.
2.2.1.1. Definicion tedrica.
Ferrajoli explica que su definicion ha sido creada con relacion a los

derechos fundamentales positivamente sancionados por las leyes vy

constituciones de las actuales democracias. No obstante, su definicién es de
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caracter tedrico, pues no ioma en cuenta que en determinados ordenamientos
estos derechos estén o no formulados en sus cartas constitucionales (o en
otras normas de derecho posilivo), ya que esto es s6lo una garantia de su
cumplimiento por parte del legislador ordinario.

Por otra parte, su definicién no es dogmatica, es decir, no es rigida por qué

no esta formulada con referencia a las normas de un ordenamiento concrefo.

Con base a ello son fundamentales los derechos que un ordenamiento
juridico asigne a todas las personas fisicas en cuanto tales, en cuanto
ciudadanos o en cuanto capaces de obrar, aungue algin ordenamiento

juridico, por ejemplo totalitario, carezca de derechos fundamentales.
2.2 1.2. Definicion formal o estructural.

Para el autor, una definicion de este tipo tinicamente debe decir cudl es la
forma o estructura logica de los derechos fundamentales. Esta definicion es
formal o estructural porque, se basa Unicamente en el caracter universal de su
imputacion, prescindiendo de la naturaleza de los intereses y de las
necesidades que se protegen mediante su reconocimiento como derechos
fundamentales, por ejemplo: si fuera establecido como universal un derecho
superfluo o indtil, como el derecho a fumar, este seria un derecho fundamental.
Otro ejemplo es que en una sociedad esclavista serian alienables y por tanto
no universales, ni fundamentales, los derechos generalmente tutelados como
universales, como la libertad persenal, la libertad de pensamiento, los derechos
politicos, los derechos sociales y similares.

Respecio a este ejemplo, yo creo que, en una sociedad esclavista, el

derecho a la libertad personal de los esclaves no podria ser un “derecho”
alienable porque no tendria el caracter de derecho.
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Por otra parte, para Fermajoli su definicion tiene el valor de una definicién
de teoria general de! derecho, porque prescinde de circunstancias de hecho,
por tanto, puede ser valida para cualquier ordenamiento, incluso los totalitarios
y los premodemnos, pues es independiente de los derechos fundamentales

previstos (o no) en ellos.

Ademas, esta definicion es ideologicamente imparcial porque es
independiente de los bienes, valores o necesidades sustanciales gue son
tutelados por ios derechos fundamentales, por lo que es valida cualquiera que
sea la filosofia juridica o politica que se profese, positivista o iusnaturalista,
liberal b socialista, incluso antiliberal y antidemocratica.

Sefiala el autor que esta definicidn sirve para identificar la estructura que
permita tutelar a los derechos fundamentales como derechos iguales,
universales e indisponibles. Asimismo, pone en evidencia los rasgos
estructurales de tales derechos como formas idoneas, exigidas por una teoria
juridica de la democracia, para la tutela y garantia de necesidades

consideradas esenciales.

A pesar de su caracter formal, el autor considera que, en su definicion, es
posible identificar la base de la igualdad juridica de los derechos
fundamentales debido a su universalidad, ia cual se expresa en Ia
cuantificacion universal de los tipos de sujetos que de tales derechos son
titulares, configurdndose como un rasgo estructural que implica el caracter
inalienable e indisponible de los intereses sustanciales en que estos consisten.

Estas caracteristicas se analizan en ef apartado 2.5.

Por ofro lado, Ferrajoli senala que, en la experiencia histérica del
constitucionalismo, estos intereses, que han sido conquistados mediante
luchas y revoluciones, coinciden con las libertades y con las demas

necesidades de cuya garantia dependen la vida, ta supervivencia, la igualdad y
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la dignidad de los seres humanos, garantia que se realiza precisamente a

través de la forma universal.
2.2.2. Elementos.
2.2.2.1. Todos aquellos derechos subjetivos.

Ferrajoli considera a los derechos subjetivos como cualquier expectativa
positiva {de prestaciones) o negativa (de no suffir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica.

Es - decir, los derechos subjetivos son el género y los derechos
fundamentales la especie. Lo que hace que un derecho subjetivo sea derecho
fundamental es su universalidad, inalienabilidad, indisponibilidad, invariabilidad,
etc.

2.2.2.2. Que corresponden universalmente a todos los seres humanos.
Para Femrajoli, los derechos fundamentales son universales en el sentido
Ibgico de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son sus

titulares, estan concedidos a todos ellos en la misma forma y medida.

Esto implica ademas que los derechos fundamentales sean inclusivos y por

tanto que constituyan la base de la igualdad juridica.
Tal vez en el tema de la universalidad, valdria la pena reflexionar acerca de
dos cuestiones, una relativa al &mbito de validez de los sistemas juridicos y la

otra referente a los sujetos pasivos de los derechos fundamentales.

= Ambito de validez de los sistemas juridicos. Algunos autores hablan del
problema consistente en que: “.. los derechos reconocidos en un
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ordenamiento no pueden reputarse nunca universales ni, por tanto,
fundamentales, por la obvia razén de que todos los sistemas juridicos
conocidos presentan un ambito de validez limitado...” (33)

... si admitimos el rasgo de universalidad entonces tenemos gue sacar
los derechos humanos fuera del ambito det sistema juridico positivo.
Porque, en efecto, no hablamos de unos derechos que unos tienen y
otros no tienen en funcion del sistema juridico en que vivan. (34)

Sin embargo creo que, para Ferrajoli, esta dificultad puede superarse, pues,
como el mismo sefiala, las constituciones de la mayoria de los estados y las
convenciones internacionales asignan estos derechos a todos
independientemente de su ciudadania, otra cosa es que en la practica esto

no sea asi. (apartado 2.3.3.)

» Sujetos pasivos de la relacion. La universalidad no se refiere unicamente a la
titularidad de los derechos, sino también a los deberes juridicos correlativos
que recaen en los sujetos pasivos, asi, podemos considerar como sujetos
pasivos de los derechos fundamentales a la sociedad, los poderes y la
autoridad.

Respecto del Estado no parece existir ningin problema, pues
tradicionalmente se le han asignado deberes de dar, hacer o abstenerse con
respecto de los derechos fundamentales. Tampoco existen dificultades
respecto de los deberes juridicos de no hacer impuestos a la sociedad pues,
sefala el autor, ninguna de ellas puede, “ni siquiera escudandose en una
decisiébn mayoritaria, interferir o negar el ejercicio de los derechos

fundamentales de las minorias o de ciertes individuos que en conciencia se

33 Alvarez Ledesma, Mario |. Acerca del conceplo derechos humanos, México, Mc. Graw-Hill, 1998, p.79.
34 Jbidem. ’
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oponen a algunas determinaciones asi adoptadas”. (35)

Sin embargo, los problemas surgen al referirnos a deberes positivos
generales de la sociedad mundial, que surgirian de una relacion juridica creada

con base a unos derechos fundamentales universales.

“¢ Podria obligarse a todas las personas a dar (piénsese en un impuesto de
caridad universal) o a actuar positivamente en funcién de y por los derechos
humanos?. (36)

Segun Ferrajoli si, el autor hace alusion al constitucionalismo mundial
creado por la Carta de la ONU y por las declaraciones, convenciones y pactos
internacionales de derechos humanos, el cual, considera, esta privado de toda
garantia de efectividad y expuesto a violaciones y rupturas. Por ello sefiala la
necesidad, entre otras cosas, de un sistema de obligaciones internacionales,
capaz de tutelar los derechos sociales y los minimos vitales en los paises mas
pobres, estableciéndose, por ejemplo, una tasa por el uso, abuso, apropiacién
y distribucién de recursos ambientales y bienes comunes del planeta por parte
de los paises mas ricos.

2.2.2.3. En cuanto dotados del estatus de personas, ciudadanos o
personas con capacidad de obrar.

Para Ferrajoli, el estatus es la condicion (posicién) de un sujeto, prevista
por una norma juridica positiva como presupuesto de su idoneidad (capacidad)
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio

de éstas.

35 fbid. p. 81.
36 Ibidem.
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Los estatus se dividen en estatus de personas, de ciudadanos y de capaces
de obrar. En virtud del estatus de personas, estas pueden imputarse actos o
situaciones juridicas. El estatus de ciudadanos, es, para el autor, sélo un
accidente de nacimiento superable e injustificable en el plano ético-politico.
Finalmente, en virtud del estatus de capaces de obrar, los sujetos pueden ser
autores de actos juridicos, este estatus es transitorio para todos (a excepcion
de los enfenmos mentales) y, segin Ferrajoli, es un obstaculo insuperable para
alcanzar la igualdad de todos los seres humanos por que es un presupuesto de
los derechos-poder o derechos de autonomia.

Para Ferrajoli, los estatus son parametros de la igualdad y desigualdad en
cuanto a derechos fundamentales, porgque, histéricamente, estos estatus han
sido objeto de multiples restricciones y discriminaciones, por ejemplo cuando
por sexo, nacimiento, censo, instruccion o nacicnalidad se excluia de ellos a la
mayor parte de las perscnas fisicas.

Si bien los estatus se han ido ampliando, ain no se llega a una extension
universal que comprenda a todos los seres humanos, pues en la actualidad la
ciudadania y la capacidad de obrar son las (nicas diferencias de status (una
superable y otra insuperable)} que limitan la igualdad de las personas, ya que
muchos derechos estan adscritos sélo a los ciudadanos y muchos otros soélo a
los mayores de edad, aunque por inevitables razones, como los derechos

civiles (o de autonomia privada) o los derechos politicos. -

Por ejemplo: no tendria sentido otorgar el derecho de voto a ios recién

nacidos.
Todos los derechos fundamentales son adscritos a las personas, pero no a

todas las personas, por ello, Ferrajoli no identifica los derechos fundamentales

con los derechos de la persona, pues esto no pemitiria dar cuenta de la
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estructura de los derechos fundamentales tal v como se establecen en los

ordenamientos actuales.

Por el contrario, son fundamentales y ademéas universales, por ser
atribuidos a todos en cuanto personas, los derechos a la salud o a la
educacion, aln cuando se condicionen a determinados presupuestos en los
que todos puedan encontrarse o se hayan encontrado, como el padecimiento
de una enfermedad, la edad, etc.

2.3. Una teoria de la democracia constitucional. Cuatro tesis
fundadas en la definicién de derechos fundamentales.

Estas tesis se plantean a partir de la definicion de derechos fundamentales,
son proposiciones que se integran en una teoria totalmente formalizada del
derecho y de la democracia constitucional, la cual es creada a través de un
repertorio de conceptos afines estipulativos, primitivos o deferminados y

estructurales, tales como: garantia, norma o derechos fundamentales.

Sefiala Ferrajoli que estas tesis, que constituyen el eje de su propuesta,
estan fundadas, no en posiciones axiologicas externas, sino en el tipo de
expectativas que, como la tutela de la vida, la libertad, la autonomia y la
supervivencia, han sido sancionadas como derechos fundamentales en las
actuales constituciones, es decir bajo la forma de derechos universales e
indisponibles, adscritos a todos sélo por el hecho de ser personas, ciudadanos
0 capaces de obrar.

Las tesis son las siguientes:




. 2.3.1. Derechos fundamentales y derechos patrimoniales.

Ferrajoli sefiala que ambos derechos son incluidos dentro de una misma
clase, la de los derechos civiles. En esta tesis el autor aborda la diferencia

entre elios en cuanto a su estructura.
2.3.1.1. Motivos de la confusion.

Los motivos por los que estos derechos se consideran como de la misma

clase son, seguin Ferrajoii, los siguientes:

= Por que el primer liberalismo los incluye a ambos dentro de la misma clase de
derechos (los civiles). Esto significa fusionar las doctrinas iusnaturalistas y
contractualistas de los siglos XVII Y XViil, que son la ascendencia tedrica de
los derechos fundamentales, y la tradicion civilista y romanista, ascendencia
tedrica de los derechos patrimoniales, lo que ‘ha limitado, hasta la actualidad,

la teoria de los derechos y, por tanto, la teoria del Estado de derecho.

= Porque la nocion de “derecho de propiedad” tiene un caracter polisémico,
pues por él se entienden, tanto el derecho a ser propistario y disponer de los
propios derechos de propiedad, como el concreto derecho de propiedad del
que cada uno es titular sobre determinados bienes.

2.3.1.1.1. En que consiste la confusion.

Tenemos dos derechos fundamentales y reconducibles a la clase de los
derechos civiles: por un lado, el derecho a ser propietario, que es un derecho
de la persona, que constituye un aspecto de la capacidad juridica y es
independiente de la edad (pues incluso los recién nacidos pueden convertirse
en propietarios por sucesién hereditaria o por actos de adquisicién realizados
por los padres o tutores que son sus representantes legales). Por ofro lado, el
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derecho a disponer de los propios derechos de propiedad, que es un derecho
de autonomia, un aspecto de la capacidad de obrar, que en nuestro
ordenamiento corresponderian a todos los sujetos no suspendidos en sus
derechos que hayan alcanzado la mayoria de edad.

Ahora bien, estos derechos se confunden con otro, que, para Ferrajoli, no
es fundamental, que es el concreto derecho de propiedad del que cada uno es
titular sobre determinados bienes, por ejemplo: mi derecho de propiedad sobre

el coche con matricula “X”.

Este derecho se contrapone por su forma y estructura, tanto a ios derechos
mencionados, como a todos los derechos fundamentales. De ios derechos
fundamentales a convertirse en propietario y a disponer de los bienes de su
propiedad, son titulares, respectivamente, todas las personas en cuanto tales y
todos los capaces de obrar, en cambio, del concreto derecho de propiedad
“soy yo y nadie mas”, mientras que no disponga de esos bienes.

Estos derechos son completamente diferentes, tanto que se puede ser

titular de los primeros, sin ser titular de ningun derecho de propiedad.

Entonces, por lo que refiere a los derechos del primer tipo, todos somos

iguales, pero, en lo que respecta a los segundos todos somos desiguales.

Ahora bien, ambas clases de derechos estan estrechamente relacionadas,
pues una es presupuesto de la otra. Si bien los derechos de la primera clase
son derechos iguales porque se adscriben a todos en cuanto personas o
capaces de obrar, son vehiculo de las desigualdades economicas, pues a
través de su ejercicio se adquieren, transfieren, acumulan y sustraen los
derechos de propiédad pertenecientes a la segunda clase.
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Estos derechos han sido defendidos, junto a la Fbertad, por el pensamientc
liberal, segun el autor, de un modo intransigente. Pero no por ello dejan de ser
derechos estructuralmente distintos entre si, y distintos a la libertad cuyo
gjercicio no consiste en actos contractuales regulados por normas.

Estas confusiones, sefala Ferrajoli, han provocado dos incomprensiones,
por un lado, que el pensamiente liberal valorice el derecho de propiedad como
un derecho del misma tipo que la libertad y por otro lado, la desvalorizacion de
las libertades en el pensamientc mandsta, en el que se denigran como

derechos “burgueses” al igual que la propiedad.
2.3.1.1.2. Ejemplos.

Esta diferencia ha quedado oculta en nuestra tradicién juridica por que se
utiliza la expresion “derecho subjetivo” para hacer referencia a determinadas
situaciones subjetivas, a pesar de ser desiguales y opuestas en varios
aspectos como derechos inclusivos y derechos exclusivos, derechos

universales y derechos singulares, indisponibles y derechos disponibles.

Un ejemplo de ésta asociacion entre libertad y propiedad se contiene en el
capitulo If del Segundo Tratado sobre el Gobierno de John Locke, de 1690,
quien considera fa vida, fa libertad y la propiedad como los derechos
fundamentales cuya tutela y garantia justifican el contrato social.

Otro ejemplo se encuentra en el articulo 2 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que establece: “El fin de toda
asociacion politica es la defensa de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad y la resistencia a la
opresién” (37)

37 Ferrajoli, ob. ¢if. p. 26.

62



63

2.3.1.2. Diferencias.

Para Ferrajoli existen, entre los derechos fundamentales y derechos patrimaniales, diferencias en cuanto a su

forma y estructura:

DIFERENCIAS ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS PATRIMONIALES.

DERECHOS FUNDAMENTALES

DERECHOS PATRIMONIALES (DE LA PROPIEDAD PRIVADA A LOS DEREGHOS DE
CREDITO.)

Universales. Son universelas en el sentidc légico de la cuantificacién universal de la
clase de (o8 sujetos qua son sus titulares, o sea, estdn reconccidos a todos elios en
igual forma y medida.

Inclusivos. Son la base de |a igualdad juridica, pues todos somos iguaimente iibres
de manifestar nuestro pensamiento, iguaimente titulares del derecho a la salud y a la
educacién, atc.

Singulares, Por que para cada una de ellos existe un ttular determnado con exciusion
de todos los demds, pertanecen a cada uno de manera diversa tanto por fa cantidad
como por la calidad.

Exclusivos. Son-ia base de la desiguaidad jurfdica, cada unc as propletario de cosas
diversas en medida diversa, asi como cada uno e3 acreedor de cosas diversas.

Indisponibles. estin resguardados da las decisiones de la politica y dei marcado. La
indisponibifidad puede ser:

Activa. Porque no son allenables por el sujeto que es su titular, nadie puede vender
su libertad personal.

Pasiva, Porgue rio son expropiables o limitables por otros sujetos, ni el Estado ni
ninguna mayoria puede privar a nadie de sus derechos, por elio son universales, *

Disponibles. L disponibiiidad también podiia dividirse en;

Active. Que congistiria an los actos de autanomia privada que las normas qua los prevén
como hipétesis les olorgan como efeclos. Por ejemplo; la constitucion, modificacion o
extingion de un derecho patrimonial.

Pasiva. Son susceplibles da exproplacidn por causa de utilidad publica,

inalienables. Porque no pueden venderse, por ejemplo no pusde venderse el
derecho a la vida, a la integridad pergonal o los derechos civiles y paliticos.

Alienables. Negociables. Un bien sl puede consumnirse, vendarss, permutarss o garse en
arrendamiento.

Inviolables. La inviolabilidad es una garantia primaria de eslos derechos, consiste en

negativos, como son las libertades fundamentales, o en la obligacién de satisfacerlos
cuando e trate de derechos positivos, como son |os sociales.

la prohibicién para el legislador ordinaric de lesicnarioa cuando se trate de derechos | -




64

Invariables, Porque no se pusde llegar a ser juridicamente, por ejemplo, mis fibres,
las libertadea no se cambian ni 28 acumulen, no varian por la forma en gue se
ejarzan ni puaden consumirse.

Modificables. Pueden acrecentarse, por sjemplo; 86 puede llegar a ser Jutidicamente
mas ricos, . .
Consumibles. Estos darechos, al tenar por objeto un bien patrimonial, pueden adquirirse,
cambiarse, venderse, sufri alteracionss y podrian extinguirse por su ejercicio.

Por sor singulares los derechos patrimoniales pueden ser objeto da intercambia an la
esfera del mercado. '

Tienan su titulo en la ley. son ex /age, astan conferidos a través de reglas generales
da rango casi siempre constlitucional. '

Son nomas. se iguelan con las mismas normas (o reglas generales) qua los
atribuyen,

Tienan por Uivio acios de tipo contractua! o actuaclones singulares, por ejemple,
contralos, donaciones, testamantos, sentancias, decisiones administralivas, por las que
se producen, modifican o extinguen.

Estos derechos son actuaciones singulares, dispuestas por actos también singulares que

eslédn predispuesios por ias NomMAs que los prevén como efectos da as mismas, por| - -

ejemplo: las nommas del cddigo civil dispanen que la compraventa tenga como efecto la
propiedad de la cosa (ese derecho palrimoniel no 88 dispuesto sino pradispussto por la
nermay.

Son "verticales” en dos sentidos:

Primero. Porgue las relaciones que 3e producen entre los titulares de los mismos
son del individuo séio o frente al Estsdo.

Segundo. Porque a los derechos fundamentales, cuando tienen expresion en
normas conslitucionales, les corresponden prohibiciones y obligaciones a cargo del
Estado, su viclacion causa la invalidez de las leyes y de las demés decisionas
publicas, su observancie ea condicién de legitimidac de los poderes publicos.

Son *harizontales®, an dos sentidos:

Primerc. Porque les relaclones juridicas mantenidas por los titulares da eatos son
intersubjetivas de tipo civilista (contractual, sucesoro, atz.)

Segundo. Pargue lee comezpande la gendrica prohibicién de na legidn en el caso de los
derechos reales y obligaciones de deber en el caso de los derechos personales o de
crédilo.

"La indlsponibilidad de Ios derechos fundamentales, se refiere a su titularidad, que no daja de existir independisntemente de Jo que hagamos © gqueramos, pues (08 derechos
fundamentales scn normas. Un derecho fundamental no comporta, una obligacitn a cargo de su tiular, sine una chiigacién para los demis, por ejemplo, puedc realizar aclas'
autolesivas, paro esta facultad no aquivale a Ia de obligarme a cumplirios. Puedo no votar, pera no cbliganme 5 no votar o allsnar mi voto, elc.




Estableciendo estas diferencias, se confirma, segin Femajoli, su nocién
formal de derecho fundamental, la vida, la libertad personal, etc. son
fundamentales porque son universales e indisponibles, independientemente de
que correspondan o no a valores o intereses vitales. Donde estuviera pemitida
la disposicion de estos derechos, serian degradados a derechos patrimoniales.

Por ejemplo: Si un derecho real fuera universal e indisponible seria
fundarmental, como la asignaci()n_ a todo ciudadano, en la antigua Esparta de
una parcela de tierra inalienable e inexpropiable. Otro ejemplo, en nuestro
ordenamiento, serian los ejidos, los que se pueden vender bajo ciertas
circunstancias, pero mientras no se den siguen siendo inalienables. (38)

Como consecuencia de sus caracteristicas, sefiala el autor que, los
derechos fundamentales se convierten en un limite a los poderes piiblicos y a
la autonomia de sus titulares, pues, ain voluntariamente, no es posible
transferir o alienar la propia vida o libertad, constituyen por tanto un limite

légicamente insuperable.

Ferrajoli considera que -en este conjunto de limites y vinculos puestos para
tutelar los derechos fundamentales se halla la esfera publica del Estado
constitucional de derecho, la que el autor llama la dimensién “sustancial” de la
democracia y que es opuesta a la esfera privada de las relaciones
patrimoniales. ‘

2,3.1.3. La polémica no es contra la propiedad privada.

Ahora bien, Ferrajoli aclara que su critica no es contra la propiedad privada
ni como derecho patrimonial disponible, ni como derecho fundamentat

38 Articulo 64 y 74 de la Ley Agraria,
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indisponible, sino contra la confusiéon entre las dos clases de derechos, asi
como entre ambos y los derechos de libertad.

Senala el autor que, 1a referencia empirica de la teoria del derecho, asi
como su propia teoria, la constituyen los ordenamientos juridicos de las
democracias modemas, los que son capitalistas y es a causa de la extensién y
contenidos que tienen en estos ordenamientos que el autor ha basado, en los
cuatro tipos de derechos fundamentales (derechos de libertad, civiles, sociales
y politicos) otras tantas dimensiones de la democracia:

DIMENSIONES DE LA DEMOCRACIA.

Democracia sustancial. *Democracia liberal, asegurada por los derechos de
libertad.
*Democracia social, asegurada por los derechos
sociales.

Democracia Formal *Democracia politica, asegurada por los derechos
politicos.

*Democracia civil, asegurada por los derechos
civiles, incluidos los de autonoma iniciativa
econdmica.

23.2. Los derechos fundamentales y la democracia sustancial.

Esta tesis hace referencia a la identificacion entre los derechos
fundamentales constitucionalmente sancionados y la dimensién sustancial de
la democracia, es decir el ambito de lo que no podria ser decidido y de io que

no podria dejarse de decidir por la democracia formal ni por el mercado.
2.3.21. Estipulaci6én y garantia de los derechos fundamentales.
Para el autor, Ia estipulacion y garantia de los derechos fundamentales son

condiciones necesarias pero no suficientes para la democracia, porque tanto
los derechos como sus garantias son, de cualquier modo, normas que bien
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pueden permanecer sin efecto, y ademas solo aseguran la dimensién juridica
de la democracia.

La democracia no es un fendmeno esencialmente juridico, sino que éste es
uno frente a muchos posibles como el econémico, el socioldgico, el politico-
institucional, el psico-antropolégico, el sistémico, etc. Para Ferrajoli el juridico
es previo a todos los demas, asi lo confirma el fracaso de los socialismos
reales, que para el autor se debib al total desprecio por el derecho y por los
derechos.

2.3.2.2. La dimension sustancial de la democracia.

El constitucionalismo esta formado por la democracia sustancial y la
democracia formal & politica. La democracia sustancial es, segah Ferrajoli, el
conjunto de limites y vinculos (garantias) impuestos por los principios
fundamentales del constitucionalismo 6 democracia formal o politica, los que
estan asegurados por el paradigma del estado de derecho. La democracia
politica se funda en un tipo especifico de derechos fundamentales, el de los
derechos politicos adscritos a todos en cuanto ciudadanos,

Entre las distintas dimensiones de la democracia, existe un nexo asegurado
por la rigidez constitucional que impone, a la democracia politica y civil, el
respeto a los limites y vinculos correlativos a los derechos sustanciales, de
libertad y scciales. Este nexo, no anula la democracia politica y civil, sélo las
limita, orientandolas, y restringiendo sus espacios de autonomia que de otro
modo serian absolutos.

Ahora bien, para el autor, el fundamento y el parametro de la igualdad

juridica y de io que él llama “la dimensién sustancial de la democracia” son
los derechos fundamentales porque son “intereses y expectativas de todos”,
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en cambio, el fundamento de la dimensién politica o “formal” son los poderes

de la mayoria, por ello la dimensién sustancial es previa a ella.

Ferrajoli considera que el Estado de derecho, modelado en los origenes del
Estado moderno sobre la exclusiva tutela de los derechos de libertad y
propiedad, puede ser ampliado (luego del reconocimiento constitucional como
“derechos” de expectativas vitales como la salud, la educacion y la
subsistencia) al “Estado social” que esta en crisis por haberse desarrollado (en
el siglo XX) sin las formas y garantias del Estado de derecho y s6lo en las de la
mediacion politica. o

2.3.2.3. Posiciones contrarias.

Existen posiciones que, lejos de considerar a los derechos fundamentales
como limites y vinculos constitucionales de los poderes publicos, ios
consideran como “Derechos Publicos”, consistentes en una serie de efectos del
derecho publico que radican en la existencia abstracta de la ley y no tanto en la

esfera juridica del individuo.

Esta posicion se puede ejemplificar con la monografia de 1852 del
iuspublicista aleman del siglo XIX Karl Friedrich von Gerber quien afima lo
siguiente:

» La posicion estatal de un siibdito es {a de un dominado estatalmente, los
derechos del ciudadano tienen un significado “negativo” pues el Estado en su
dominio y sujecion (del individuo} se mantiene dentro de sus limites naturales
y deja libre aquella parte de la persona humana que no puede somefer a la

accion coercitiva de la voluntad general.
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* Todos los derechos plblicos encuentran su fundamento, contenido y fin en el
organismo estatal, en ef que debe realizarse la voluntad nacional que tiende
a la realizacion de la vida colectiva.

* Los ' derechos ptiblicos son elementos organicos constitutivos de un Estado
concreto, son percibidos por los individuos como efectos reflejos del poder
estatal.

Esta tesis fue adoptada por ia doctrina del derecho publico de finales del
siglo XIX, representada por autores como Laband, Jellinek, Santi Romano y
Vittorio Emanuele Orlando, que, en resumen, consideraban lo siguiente:

Que los derechos fundamentales son sélo concesiones discrecionales
anulables o limitables, contradiciendo asi dos paradigmas, el paradigma
iusnaturalista de los derechos fundamentales, como fundante y no fundado en
relacién con el artfificio estatal, y el paradigma constitucional, el cual, al
positivizar los derechos fundamentales los ha configurado como vinculos y
limites a los poderes publicos en su conjunto, de cuya legitimidad los derechos

fundamentales son el fundamento y no al revés.

Para Fermrajoli esto es fruto de una incomprension del constitucionalismo,
por lo que pretende demostrar que los derechos que nos ocupan son vincuios
y limites constitucionales de los poderes publicos.

2.3.2.4. La relaci6n sustancial entre los derechos fundamentales y la

democracia constitucional.

Para explicar esta relacién el autor acude al plano de los caracteres
estructurales de los derechos fundamentales, asi como al plano de su
contenido, consistente en la naturaleza de las necesidades protegidas por los
derechos fundamentales. :
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Primer plano. Los caracteres estructurales de estos derechos son la
universalidad, igualdad, indisponibilidad, atribuciébn ex Jege y rango
habitualmente constitucional y por ello supraordenado a los poderes publicos
como parametros de validez de su ejercicio. Por su estructura, a diferencia de
los demas derechos, son vinculos sustanciales, normativamente impuestos a

las decisiones de la mayoria y al libre mercado.

Estos caracteres constituyen la técnica o garantia prevista para la
proteccion de las necesidades sustanciales y por tanto fundamentales (como la
vida, la libertad, la subsistencia, etc.) cuya satisfaccion es la condicion de 1a

convivencia civil y la razén social del Estado.

Segundo plano. El contenido de los derechos fundamentales. Para
Ferrajoli, cuando se quiere garantizar una necesidad o un interés sé le sustrae
del mercado y de las decisiones de la mayoria. Ningun contrato puede
disponer de la vida, ninguna mayoria politica puede decidir que una persona
sea condenada sin pruebas o privada de la libertad personal, de sus derechos
civiles, etc.

Sefala Ferrajoli que hay dos tipos de normas:

Sustanciales. Son las normas que otorgan los derechos fundamentales,
tanto los de libertad, que imponen prohibiciones, como los sociales, que
imponen obligaciones al legislador. Son sustanciales porque son refativas a la
“sustancia” o contenido, o sea “al que” de las decisiones y “al qué no es licito
decidir o no decidir.”

Los derechos fundamentales circunscriben ia esfera de lo indecidible, de lo

no decidible que, o sea las prohibiciones determinadas por los derechos de
- libertad que el legislador no puede violar, y de lo no decidible gque no, es decir,
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las obligaciones publicas determinadas por los derechos sociales, pues, el
legislador debe establecer la obligacién de su satisfaccion. '

Los derechos fundamentales imponen, (mediante las nomas sobre la
creacion) obligaciones y prohibiciones a la legislacion, que tienen que ver con
la sustancia de las decisiones, por eso podemos flamar a esas nomas
“sustanciales”, pues establecen las condiciones de su validez. Estas
prohibiciones y obligaciones se imponen incluso . contra las voluntades
contingentes de las mayorias, asi se desmiente la concepcion corriente de la
democracia como sistema politico que se funda en reglas que’ aseguran la
omnipotencia de la mayoria. :

Formales. Son las normas sobre representacion y sobre el principio de la
mayorfa. Se refieren a lo que es “decidible® por la mayoria. Dictan las
condiciones de vigencia de las decisiones, si estas se identifican con las reglas
de la democracia politica (en cuanto disciplinan las formas de las decisiones
que aseguran la expresion de la voluntad de la mayoria), las normas
sustanciales sobre la validez al vincular el respeto de los derechos
fundamentales y de los deméas principios axiolégicos establecidos en elias
(bajo pena de invalidez) a la sustancia de las decisiones mismas,
corresponden a las reglas con las que bien se puede caracterizar la
democracia sustancial.

Ahora bien, el paradigma de la democracia‘constitucional es la sujecién del
derecho al derecho, generada por la separacion entre vigencia y validez, mera
legalidad y estricta legalidad, legitimacion formal y legitimacion sustancial. Por
ello, la “presuncion de regularidad de los actos realizados por el poder en los
ordenamientos positivos” (39) se desvanece, sobre todo si los ordenamientos
son politicamente democraticos, pues el principio formal de la democracia

39 Gianformaggio, Letizia, citada por Luigi Ferrajoli en “Derechos fundamentales”, p.37.




politica, relativo al quien y como se decide (o sea el principio de la soberania

popular y la regla de la mayoria), se subordina a los principios sustanciales
expresados por los derechos fundamentales relativos a lo que no es licito
decidiry a lo que es licito no decidir.

Asi, los derechos fundamentales estipulados en las constituciones son
fuentes de invalidacion y de deslegitimacion (mas que de legitimacion). Su
configuracion como “elementos organicos del Estado” y “efectos reflejos del
poder. estatal” en la doctrina- de los derechos publicos (elabbrada por la
iuspublicistica alemana e italiana del siglo pasado), es una inversién de su
significado y expone una incomprension del constitucionalismo y del modelo
def Estado constitucional de derecho. Si bien, estos derechos existen como
situaciones de derecho positivo ya que son establecidos en las constituciones,
precisamente por ello, representan un sistema de limites y vinculos
supraordenados al poder soberano (y no una autolimitacion revocable del
mismo). ‘

Por'lo tanto no se trata de “derechos del Estado”, “para el Estado™ o “en
interés del Estado” sino derechos “hacia” e incluso “contra el Estado”, es decir
contra los poderes plblicos ain los democraticos o de mayoria.

Los derechos fundamentales son nommas, lo que retroactia sobre la
naturaleza de la relacion entre los sujetos y la Constitucion, pues de la parte
sustancial de la Constitucion son “titulares” (mas que destinatarios) todos los
sujetos a los que esta adscribe los derechos fundamentales. Por ello, la
imposibilidad de que estas nommas sean modificadas por decision de la
mayoria, pues en principic, estan dotadas de rigidez absoluta porgue son los
mismos derechos fundamentales establecidos como inviolables, de manera

que todos somos sus titulares.
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2.3.2.5. La filosofia contractualista. Origen del paradigma de la
democracia constitucional.

Ferrajoli considera que el modelo de la democracia constitucional tiene su
origen en la filosofia contractualista en dos sentidos:

* Primer sentido. Las constituciones son contratos sociales escritos y positivos,
en los que se funda la convivencia civil, generados histéricamente por
movimientos revolucionaries con los que, en ocasiones, se han impuesto a
los poderes piiblicos (que de otro modo serian absolutos) como fuentes de su
legitimidad. :

s Segundo sentido. La idea del contrato ‘social es una metafora de la
democracia politica, porque alude al consenso de los contratantes y por tanto
vale para fundar una legitimacion del poder politico desde abajo, asi también
de la democracia sustancial, porque este contrato tiene como clausulas {y
como causa) la tutela de‘los derechos fundarmentales, su violacién, por parte
del ‘soberano, justifica la ruptura del pacto y el ejercicio del derecho de
resistencia. '

Ahora, si bien los derechos fundamentales son el contenido del pacto
constituyente, hay que reconocer a Thomas Hobbes tedrico del absolutismo, la
invencion del Estado, creado para la prateccién del derecho a la vida como
derecho inviolable de todos, y de cuya tutela depende la superacion del estado
de naturaleza y la justificacion misma del Estado.

Con Thomas Hobbes nace Ia figura del Estado como esfera publica
instituida y garantia de la paz y de los derechos fundamentales.

Si bien Hobbes limita el pape! garantista del Estado a la exclusiva tutela del
derecho a la vida, esta funcibn se ha extendido histéricamente a otros
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derechos que fueron afimandose como fundamentales, por ejemplo: los
derechos civiles y de libertad, por obra del pensamiente ilustrado y de las
revoluciones liberales, de las que nacieron las primeras declaraciones de
derechos y las constituciones decimononicas; los derechos politicos, con la
progresiva ampliacién del sufragio y de la capacidad politica; posteriormente al
derecho de huelga y los derechos sociales en las constituciones de este siglo;
hasta los nuevos derechos a la paz, al medio ambiente y a la informacion que
actualmente son objeto de reivindicacibn, pero gue aln no se
constitucionalizan. Los derechos fundamentales se afirman siempre como

leyes del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte.

La historia del constitucionalismo es la de la creciente extension de la
esfera publica de los derechos, los que fueron conquistados mediante
rompimientos institucionales, por ejemplo: las revoluciones americana y
francesa, los movimientos decimondnicos por los estatutos, las luchas obreras,

feministas, pacifistas y ecologistas, etc.

Las diferentes generaciones de derechos corresponden a las generaciones
de movimientos revolucionarios: desde las revoluciones liberales contra el
absolutismo real de siglos pasados, hasta las constituciones del siglo XX en la
gque se incluyen la italiana de 1948 vy la espafiola de 1978, surgidas del rechazo
al fascismo como pactos fundantes de la democracia constitucional.

De esta historia también forma parte la extensidn ‘del modelo
constitucionalista al derecho internacional, pues, con la institucion de la ONU y
de las cartas intemacionales de derechos humanos, se produjo una ruptura del
antiguc régimen internacional surgido hace tres siglos de la paz de Wesfalia,
construido en el principio de soberania absoluta de los Estados y que ocasiond
las dos guerras mundiales.
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2.3.2.6. Relacién entre politica y derecho.

En el modelo del Estado constitucional, la politica queda subordinada al
derecho, debido a que las opciones administrativas y de gobiermo estan sujetas
a las leyes y las opciones legislativas a la constitucion. Sin embargo esto no
anula los espacios y el papel de la politica, los que si bien son, por una parte,
restringidos también son ampliados:

= Son restringidos (mas -no anulados) desde el punto de vista interno del
ordenamiento. Que la politica legislativa esté subordinada a la constitucién no
significa que sea meramente ejecutiva, (0 al menos no que sea mas ejecutiva
de cuanto lo es la politica del gobiemo el cual incluso tradicionalmente se
califica como poder ejecutivo) sino que, supone, que el proyecto
constitucional es vinculante para la politica, que disefia normativamente un
‘espacio en el cual la legislacion tiene, sin embargo, amplisimos margenes de

autonomia.

Desde el punto de vista infemo (o juridico), la politica queda vinculada por el
derecho, en particular por el deber constitucional de garantizar los derechos
fundamentales positivamente consagrados, de manera que no soélo el
gobiemo con respecto a la legislacion, sino también el parlamento respecto a

la constitucion puede ser llamado ejecutivo.

* El' papel de la politica se amplia desde el punto de vista externo al
ordenamiento. El paradigma constitucional desplaza el espacio privilegiado

" de la pofitica fuera del derecho, colocandolo en las luchas 'y dinamicas
sociales y culturales.

De cualquier manera, sefiala Ferrajoli, el derecho es, segin el modelo

ispositivista, producto de la politica y de las luchas y revoluciones que
histéricamente lo han modelado incorporandole otras tantas generaciones de
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derechos fundamentales. Este producto es contingente, asi como puede
retroceder, también puede progresar con la pérdida de viejos derechos o la
conquista de nuevos, en virtud del papel de la politica v de la lucha por el
derecho (hecho y por hacer) que es siempre una lucha social y cultural.

En este sentido puede hablarse, incluso, dentro de la teoria del derecho, de
una superioridad desde el punto de vista externo.

En un estado constitucional de derecho la relacion entre pdlitica 'y derecho es
de reciproca dependencia, el derecho esta subordinado a la politica como su
producto e instrumento y la politica esta subordinada instrumentalmente al
derecho, al hallarse sus opciones vinculadas a los principios constitucionales
normativamente supraordenados a ella.

Pero lo anterior no significa, para el autor, que dichas elecciones sean
meramente ejecutivas en relacién con la constitucion, pues se tratan de
opciones aunque vinculadas. Tampoco implica que sean actuaciones
derivables de la teoria, solo impone el deber ser de la coherencia interna
entre normas constitucionales y normas legales por respeto al principio de
no-contradiccion, el que por desgracia, no pertenece al derecho sino a la
teoria.

2.3.3. Derechos fundamentales y la ciudadania.
En esta tesis, Fermrajoli describe la naturaleza supranacional actual de gran
parte de los derechos fundamentales, asimismo, pone en relieve la antinomia

entre su universalismo, proclamado en las actuales cartas constitucionales, vy el
presupuesto de la ciudadania, al que en la practica permanecen sujetos.
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2.3.3.1. Los derechos fundamentales son supraestatales.

Para Ferrajoli fos derechos de la ciudadanfa son solo una subclase de los
derechos fundamentales, asi como un especifico estatus subjetivo al igual que
ta personalidad.

Después del nacimiento de la ONU, y como consecuencia de su
establecimiento en las cartas y convenciones internacionales, los derechos son
“fundamentales”, tanto dentro de los estados, en cuyas constituciones se
encuentran formulados, como a nivel supra-estatal, pues los Estados se
encuentran vinculados y subordinados a ellos en el plano del derecho
internacional, por lo tanto los derechos fundamentales pertenecen a las
personas con independencia de sus diversas ciudadanias.

Estos derechos son los cimientos normativos de una ‘democracia
internacional que, aunque este lejos de ser practicada, se encuentra delineada
normativamente.

23.3.2. Tesis contraria.

Sin embargo, la actual filosofia pofitica desconoce este avance. El sociélogo
Thomas Marshall en su ensayo Citizenship and Social Class {La Ciudadania y
la Clase Social) de 1950, sefiala que existen tres clases de derechos
fundamentales: los civiles, los politicos y los sociales, todos ellos concebidos
como derechos del ciudadano y no de la persona.

Para Marshall, la ciudadania es el estatus que se concede a los miembros de

pieno derecho de una comunidad, la cual confiere los derechos y los deberes
sobre los que se funda la igualdad de todos los que la poseen.
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Se encuentra aqui, segin Ferrajoli, una deformacion del concepto de

ciudadania, entendida como “el presupuesto de todos los derechos
fundamentales™, de esta manera ocuparia el lugar de la igualdad como la
categoria basica de la teoria de la justicia y 1a democracia, contradiciendo a la
Declaracion Universal de Derechos de 1848 y a la mayoria de las

constituciones estatales.

Esta tesis abandona la categoria de la igualdad, precisamente después de
que, ‘'mediante las nuevas constituciones estatales de posguerra y la
Declaracion de 1948, se reconoce la calidad de persona y la- titularidad
universal de los derechos a todos los seres humanos.

Para Ferrajoli, ante la crisis del Estado nacicnal y de la soberania estatal, a la
que esta conectada la ciudadania, es todavia menos legltimo declinar los
derechos fundamentales en témminos estatalistas, puesto que la soberania, y
l6s limites impuestos a esta por la estipulacién de los derechos, se ha
desplazado a sedes supranacionales.

2.3.3.3. Relanzamiento de la tesis.

7 Ferrajoli considera que esta tesis ha sido relanzada ante las inmigraciones
masivas que constituyen una amenaza a los paises ricos, esto significa que en
el momento en que son puestos a prueba los derechos fundamentales se niega
su universalidad y se les limita a la ciudadania, sin tomar en cuenta que todos
los derechos, excepto los politicos y los sociales, son otorgados por el derecho
positivo estatal e internacional a todas las personas. '

Si bien, en los tiempos de Marshall, los procesos de globalizacion v de
integracién mundial y los fenémenos migratorios aGn no ponian en tan evidente
contradiccién los derechos del hombre y del ciudadano, estos procesos, asi

como el crecimiento de las dependencias y de las desiguaidades entre paises
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ricos y pobres, advierten una integracién mundial, dependera del derecho la
forma en que se llegue a ella, si mediante la opresién y la violencia o mediante

la democracia y la iguaidad.

Lo anterior, porque la categoria de la ciudadania puede utilizarse para
fundar una idea regresiva y falsa de la democracia en los paises occidentales
ricos, a costa de la no-democracia en el resto del mundo. El resultado seria
una grave pérdida del valor de los derechos fundamentales y de nuestro
modelo de democracia, pues su credibilidad esta completamente ligada a su

universalismo.

Ahora bien, estos derechos siempre han sido universales solo de palabra,
pues, desde la Declaracion Francesa de 1789 se han proclamado siempre
como derechos de la persona, normativamente, pero, de hecho, han sido
siempre derechos det ciudadano. Y es que, en la época de la revolucién
francesa y posteriommente durante el siglo XIX v la primera mitad del XX hasta
la Declaracién Universal de 1948, la separacin entre persona y ciudadano no
representaba ningln problema, al no presentarse a(in la amenaza de la presién
migratoria. Pero, sefiala el autor, representaria una fractura de los modelos
democraticos, y de los valores de Occidente, que nuestro universalismo
normativo fuera negado en el momento en que se le pone a prueba.

La contradiccion entre igualdad y ciudadania, entre e! universalismo de los
derechos y sus limites estatalistas, tiene que solucionarse superando a la -
ciudadania, con la desnacionalizacién de los derechos fundamentales y la
correspondiente desestatalizacion de las nacionalidades.

Respecto al derecho de asilo, considera el autor que tiene un vicio de
origen, pues ha estado reservado siempre solo a refugiados por persecuciones
politicas, raciales o refigiosas, mas no a los refugiados por lesiones del
derecho a la subsistencia. Asi se revela una fase paleoliberal del
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~ constitucionalismo en la que, los Unicos derechos fundamentales reconocidos
eran los derechos politicos y de libertad negativa, de cuya violacién eran
victimas reducidas élites, percibidas por las élites liberales de los paises gue
los recibian como sus semejantes. Pero no se tomaba en cuenta la migracion
por razén de subsistencia.

En ‘la actualidad, estos presupuestos han cambiado, las constituciones
europeas y las cartas internacionales de derechos han agregado una serie de
derechos humanos positivos {(como el derecho a la. supervivencia vy a la
subsistencia) separandolos de la ciudadania y haciendo de su goce la base de
la moderna igualdad de derechos y de la dignidad de la persona, por lo que
estos presupuestos deben extenderse a las violaciones de los derechos
econdmicos.

Sin embargo, en leyes sobre inmigracion, ha prevalecido una tesis
restrictiva, lo que ha desembocado en un cierre de Occidente y en el riesgo del
rompimiento del disefio universalista de la ONU, asi como el retroceso de
nuestras democracias.

Para el autor, existe un nexo entre democracia e igualdad, asi como entre la
desigualdad en los derechos y racismo. La igualdad en los derechos genera el
sentido de igualdad basada en el respeto del otro como ‘igual, pero la
desigualdad genera Ja imagen del otro como desigual, como inferior en el plano
antropolégico por ser inferior en el juridico.

2 3.3.4. Lagunas y antinomias.

Sefiala Ferrajoli que, una norma, cbmo la que establece el articulo 12,
apartado 2, de la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre “toda
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persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio” (40) implica
la prohibicién a todo Estado de impedir la emigracién, asi como ia prohibicion
para la comunidad intemacional de impedir la inmigraciéon y el correlativo
derecho de acogida.

Segun esto, son antinomias las actuales leyes estatales contra la
inmigracién y son lagunas la ausencia de regulacion por parte de leyes o
convenciones de la obligacién de acogida correlativa al derecho de emigrar,
esto implica que “a los derechos internacionalmente establecidos corresponden
otros tantos deberes de los Estados y de la comunidad internacional” (41).

Para el autor, una politica redistributiva que tomara en serio los derechos
-proctamados, sobre todo, por los Pactos lntefnacionales sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales del 16/12/1966, asi como el derecho de los
pueblos a la autodeterminaci6n y al desarrollo (art. 1) y los derechos sociales a
la alimentacién y a niveles minimos de subsistencia (art. 11) podria intentar
poner remedio a las condiciones de hambre y miseria en que viven millares de
seres humanos, a causa de las politicas de conquista, rapifia y explotacion a

las que han sido sometidos por siglos por parte del occidente capitalista.

Esto es necesario, mas alla de la perspectiva de una ciudadania universal o
del reconocimiento como derechos de las personas (antes que de los
ciudadanos) de los derechos humanos adscritos a todos por nuestras cartas
constitucionales e internacionales, ya que la inmigracion en masa es un
fenémeno destinado a crecer hasta tanto no se haga frente a sus causas

econdrnicas y sociales.

49 Ferrajoli, Luigi “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, en Los fundamentos de los
derechos fundamentales, trad. por Perfecto Andrés, et. al., Madrid, Editorial Trotia, 2001, p.175.
41 Ihidem.
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El cumplimiento efectivo de los deberes de cooperacién correlativos a los
derechos humanos, sancionados por el derecho internacional, es la tnica

altemativa ante un futuro de guerras, violencia y terrorismo.

Aclara el autor que, no se trata de perseguir una imposible igualdad
econdmica universal, pues, los derechos sociales son derechos iguales a
niveles minimos de subsistencia dirigidos a reducir, y no ha suprimir, las

desigualdades matenales, su satisfaccion es so6lo una cuestion de grado.

En ef derecho internacional esta satisfaccion depende, antes que de
prestaciones, de la no-lesién de derechos, como el de los pueblos al desarrollo
y a la libre disposicion de sus propios recursos, sancionados por el articulo 1
de los Pactos de 1966.

2.3.3.5. Soberania estatal. Ya ningin Estado es mas potestas legibus
soluta.

Respecto al tema de la soberanfa, en relacion a los confines’ estatalistas
impuestos por la ciudadania a los derechos fundamentales, el autor considera
que las funciones de los estados nacionales estan en la actualidad sujetas al
derecho internacional y, al menos en el plano juridico, ya no es posible
sostener ia tesis de la soberania estatal como potestés legibus soluta {poder
no sometido a la ley).

El'orden internacional esta fundado en la soberania absoluta de las grandes
potencias y en la ausencia de garantias en apoyo, tanto de la paz, como de los
derechos establecidos en las cartas internacionales.

Sin embargo, la Carta de la ONU ha proscrito la guerra como ilicita,

suprimiendo el clasico atributo de la soberania estatal externa, y la Declaracion
de 1948, ha afirmado el caracter supraestatal de los derechos conferidos por
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las constitucicnes de las democracias avanzadas, desde entonces no puede
seguir hablandose de soberania, y los seres humanos, en cuanto titulares de
tales derechos, son sujetos de derecho dentro de sus ordenamientos estatales
y también contra sus estados en el ordenamiento internacional.

Reconocer esias dos novedades, que han transformado el ‘sistema de
relaciones internacionales basado en tratados bilaterales, en un ordenamiento
juridico, supone, para la ciencia juridica, describir el derecho que tienen por
objeto, y tomario en serio como fuente de deslegitimaciéon del orden existente,
como revelacion de la ilegitimidad de sus violaciones, como proyeccion de las
garantias capaces de poner en acto lo que, de derecho, deberfa ocurrir o no

OCUITir.
2.3.3.6. Un constitucionalismo mundial puede ser real.

Para Ferrajoli, el proyecto de un constitucionalismo mundial no es utépico
por el hecho de que no exista una cohesion de vinculos pre-politicos y una
identidad colectiva de la comunidad internacional. Sefiala:

“No creo que en la Inglaterra det siglo XVIl o en la ltalia del siglo
“pasado {ni incluso hoy) hayan existido vinculos pre-politicos e
identidades colectivas — de lengua, cuitura, comun lealtad politica-
capaces de igualar campo y ciudad, campesinos y burgueses, ‘masas
analfabetas desarraigadas del campo y sefiores del empresariado
capitalista. (42)

La fesis vagamente comunitaria detras del escepticismo de quien asocia
constitucion y homogeneidad social deberia, dice, “.invertirse: las

constituciones son pactos de convivencia tanto mdas necesarios y justificados

42 Ibid. p. 178.
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cuanto mas heterogéneas y conflictivas sean las subjetividades politicas,
culturales y sociales que se encarguen de garantizar” (43)

Para el autor, la configuracion de un constitucionalismo mundial es cuestion
de tiempo y grado. Asi como las naciones, y sus tradiciones, fueron una
invencion del siglo pasado, y los Estados nacionales con sus instituciones
juridicas, no tiene sentido pensar que es mas improbable y dificil la
construccion de un sentido comin de pertenencia al género humano, sobre
todo, ante modelos de democracia y de estructuras institucionales ya
ampliamente experimentados y en parte realizados.

Ademas, existe una interaccion, también experimentada desde la formacidn
histérica del Estado modemo, entre sentido comin de pertenencia e
instituciones juridicas, entre el minimo nivel de paz necesario para la

unificacion politica y la afimacion juridica del principio de igualdad.

La “cohesion”, los “vinculos pre-politicos” y la “identidad colectiva” de [a
comunidad intemacional son los presupuestos de una democracia
internacional. Pero, la percepcién de los otros como iguales y como asociados
se funda en la igualdad de los derechos como garantia de todas las diferencias
de identidad personal; y el sentido de pertenencia y la identidad colectiva de
una comunidad politica maduran a partir de la garantia de los propios derechos

fundamentales como derechos iguales.

Igualdad y garantia de los derechos son lo Unico que se requiere para la
formacion de identidades colectivas que quieran fundarse en el valor de la
tolerancia y no en las reciprocas exclusiones generadas por las identidades
étnicas o nacionales, religiosas o lingﬁisticas.

43 Ibid. p. 179.



Se debe reconocer la ausencia de garantias, que es responsable de la
inefectividad de las cartas y convenciones internacionales en materia de
derechos humanos, como una laguna indebida, que los estados mismos y la
comunidad intemacional deben colmar, y tomar conciencia de que no existen
alternativas al derecho como instrumento de paz y de garantia de los derechos.

2.3.4. Derechos fundamentales y sus garantias.

Esta tesis se refiere a la separacion entre los derechos fundamentales y sus
garantias, de tal manera que la ausencia de las Gltimas constituye una laguna
que debe colmarse, mas no implica la inexistencia de los derechos.

2.3.4.1. Diferencias:

Por un lado tenemos a los derechos fundamentales que son (al igual que
los demas derechos) expectativas negativas y positivas, a ellas les
comresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion) a cargo
de ofros sujetos, a las que Ferrajoli les llama “garantias primarias”.

Por ofro lado tenemos a las “garantias” que son las obligaciones de reparar
o sancienar judicialmente las lesiones a las garantias primarias y son llamadas
por el autor “garantias secundarias”.

Por tanto, segin la definicion de derechos fundamentales, existe un nexo
entre los derechos y sus garantias, el cual es de caracter deontico, es decir
expresa el deber ser, mas no el ser. Por ello, la definicion tiehe un caracter ya
no descriptivo sino normativo, pues puede ser violada por el derecho en vigor
pero no por ello refutada.
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Las garantias, sefiala Ferrajoli, a pesar de que estan implicadas
légicamente por el estatuto nommativo de los derechos, son repetidamente
violadas y en ocasiones no estin establecidas normativamente.

2.3.4.2. Tesis conftraria.

Ahora bien, existe una teoria que confunde los derechos con sus garantias,
lo que significa negar la existencia de los derechos por la ausencia de estas
ditimas, es la teoria de Hans Kelsen, quien considera que:

» “Tener unh derecho subjetivo es encontrarse juridicamente facultado para
intervenir en la creacion de una norma especial, la que impone la sancién al
individuo que (...) ha cometido el acto antijuridico o violado su deber” {(44).

= Si se designa la relaciéin de un individuo-qije se encuentra obligado, con
respecto de otro, a determinada conducta como “derecho”, entonces ese
derecho no es sino un reflejo de su obligacién, por lo tanto el derecho
subjetivo es el mismo derecho objetivo. :

= Un derecho formalmente reconocido perc no justiciable (no aplicado o
aplicable por los drganos judiciales con procedimientos definidos) es
inexistente.

Esta iesis, muy difundida en la actualidad, identifica a los derechos
fundamentales con sus garantias, en particular con lo que Ferrajoli llama
“garantias secundarias”, o sea, con su accionabilidad en juicio. Se resume en
la afirmacién de que un derecho, aun de rango constitucional, no es un

“verdadero derecho” si no esta garantizado.

44 Kelsen, Hans, citado por Femrajoli, Luigi en “Derechos fundamentales™ p. 28.




Ante esto, la tesis de Ferrajoli sostiene, ademas de su distincion, que la
ausencia de las garantias es una inobservancia de los derechos positivamente
estipulados, es una laguna gue debe colmar la legislacion.

2.3.4.3. Porque es necesario distinguir los derechos de sus garantias.

Sefala Ferrajoli que tal vez por esta confusibn muchos filésofos y
politdlogos consideran que los “derechos sociales” no son derechos porque
carecen de garantias jurisdiccionales, al igual que los derechos contenidos en
las cartas internacionales, pues, estan desprovistos de garantias.

Entonces resuliarian descalificadas -~ juridicamente - tanto la
internacionalizacion de los derechos fundamentales como |a
constitucionalizacién de los derechos sociales, los que serian reducidos a
ambiguos programas politicos juridicamente irrelevantes.

Si bien, la anterior es una razén suficiente para distinguir estos conceptos
hay otra ligada a ia naturaleza positiva y nomodinamica del derecho moderno
que es ia siguiente:

En la moral, que es un sistema nomoestatico, o en un sistema de derecho
natural fundado anicamente sobre principios de razon, las relaciones entre
figuras dednticas son puramente l6gicas.

Por ejemplo:

* Dado un derecho (o sea una expectativa juridica positiva o negativa) existe,
para otro sujeto, la obligacion o la prohibicién correspondiente.

Para Ferrajoli, en estos sistemas la existencia o la inexistencia de las
figuras dednticas estd implicada por la existencia o la inexistencia de las
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correlativas a ellas y asumidas como “dadas”, por lo tanto en los sistemas
nomoestaticos no existen antinomias ni lagunas, pues cuando dos nommas
entran en contradiccion una debe ser excluida como inexistente, mas que
como invélida. '

Este es el sentido del principio iusnaturalista veritas non auctoritas facit
legem (la verdad, no la autoridad, hacen la ley), pues, en ausencia de criterios
formales de identificacion del derecho existente, los tnicos criterios disponibles
son los logicos y racionales de tipo inmediatamente sustancial, es decir,
!igados a lo que dicen las normas. (45)

2.3.4.4_ El derecho positivo es un sistema nomodinamiico.

En cambio, en los sistemas nomodindmicos de derecho positive, la
existencia o inexistencia de una situacién juridica (es decir, de una obligacién,
prehibicién, permiso o expectativa juridica} depende de la existencia de una
norma positiva que la prevea, la que es derivada del acto de su produccion

como hecho practico y no de las otras normas.

Por lo tanto, es muy posible que dado un derecho subjetivo no exista la
obligacion o la prohibicion corréspondiente, aunque debiera existir, por la
indebida inexistencia de la norma que la deberia prever, también es posible
que, dado un permiso, exista la prohibicion del mismo comportamiento debido
a la indebida existencia de la norma que la prevé. A esto se debe que, en estas
condiciones, expresadas por el principio positivista auctoritas non veritas facit
fegem (la autoridad, no la verdad, hacen la ley), las tesis de la teoria del
derecho, como la definicién de derecho subjetivo como expectativa juridica a fa
- que corresponde una obligacién o una prohibicién, son de tipo dedntico o
nomnativo, es decir, sobre el deber ser y no sobre el ser, asi cdmo la definicion

45 Femrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, p. 46.
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de la prohibicién como no-permiso de la actuacién y hasta del principio légico
de no-contradiccion.

2.3.4.4.1. Antinomias.

-Al respecto, Ferrajoli sefiala que, la identificacion que realiza Kelsen del
derecho subjetivo con dos de los deberes que corresponden a éste, corren la
misma suerte.

Kelsen identifica el derecho subjetivo con:

* El deber concerniente al sujeto en relacién juridica con su titular (garantia
primaria), “no hay derecho subjetivo en relacién con una persona sin el
correspendiente deber juridico de otra”. (46)

* El deber que, en caso de violacion, corresponde a un juez y que consiste en
aplicar la sancién (garantia secundaria). “E! derecho subjetivo (consiste) no
en el presunto interés, sino en la proteccién juridica”. (47)

Sin embargo, tanto estas identificaciones, como las equivalencias l6gico-
dednticas entre permiso de la actuacion y no-prohibicion, permiso de fa omision
y no-obligacion, prohibicion y no-permiso de la actuacion y obligacién y no-
permiso de ‘Ia omision, son violadas por la realidad efectiva del derecho, o
mismo- ocurre con el principio de no-contradiccién. En un sistema ‘de derecho
positivo existen antinomias (contradicciones entre normas), por lo que el
principio de no-contradiccion (o sea la prohibicion de las mismas) es respecto
al derecho positivo, un principio normativo.

46 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. esp. de Eduardo Garcia Maynez, México,
UNAM, 1979, p.88, citado pot Ferrajoli, Luigi en “Derechos fundamentales”, p. 47.
47 Ihid.
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Por ejemplo: se establece el derecho a manifestar libremente las ideas,
pero existe la prohibicion penal de difamacion y de otros delitos de opinion,
entonces se presenta un conflicto entre las normas, 1a que otorga el permiso y
la que prohibe el mismo comportamiento, para Ferrajoli, las normas invalidas
son las que contemplan los delitos de opinion (aunque son existentes o
vigentes hasta qué no se anulen por la Corte Constitucional).

2.3.4.4.2. Lagunas.

Por ofra parte, en los sistemas de derecho positivo también existen
lagunas, las que son de dos tipos: '

» Lagunas primarias. Por defecto de estipulacion de las obligaciones y
prohibiciones que constituyen las garantias primarias del derecho subjetivo,
por ejemplo, cuando no existe la obligacién o la prohibicion correlativa a un
derecho subjetivo. o

= Lagunas secundarias. Por el defecto de institucion de los 6rganos obligados
a sancionar o invalidar sus violaciones, es decir de aplicar las garantias
secundarias, por ejemplo, cuando no existe la obligacién de aplicar la sancién
en caso de violacion de estas obligaciones o prohibiciones. ' '

Pero no por ello se puede negar que el derecho subjetivo estipulado por
una norma juridica exista, sino que, se debe reconocer la laguna y afirmar la
obligacion del legislador de colmarla. Con esto se prueba que el principio de
plenitud (prohibicion de lagunas) es también un principio teérico normativo.

' Senala Ferrajoli que, ‘en la teoria de Kelsen esto ha permanecido oculto
porque en ella los derechos patrimoniales se toman como figuras (nicas del
derecho subjetivo, y en estos casos la definicion tedrica de éste, como
expectativa a la que corresponde un deber, no provoca problemas (sobre todo
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por lo-que hace a las garantias primarias) porque no parece tratarse de una
tesis nomativa, sino que, corresponde a lo que de hecho sucede:

* Uno de los contratantes tiene un derecho ‘contra el otro sélo cuando
éste esta obligado a conducirse en cierta forma frente al primero; el
segundo tiene un deber juridico sélo en cuanto ef derecho objetivo
establece una sancion para el caso de la conducta contraria. (48) -

Esto se debe a que los'derechos patrimoniales son no dispuestos sino pre-
dispuestos por normas hipotéticas, en este caso, como eféctos de los
contratos, los que son, a la vez, fuentes de las correlativas obligaciones que
forman sus garantias primarias. También depende de la tradicion
jurisprudencial de derecho civii que ha ligado siempre los derechos
patrimoniales al derecho de accion como técnica especifica de garantia
secundaria. ‘

En cambio, los derechos fundamentales, incluidos los sociales y los de
orden internacional, son inmediatamente dispuestos por normas téticas, la
existencia de sus correlativas garantias, primarias y secundarias, depende de
que estas se estipulen expresamente por normas de derecho positivo, distintas
de las otorgan los derechos.

La diferencia consiste en que, por un lado, las normas féticas son aquellas
que inmediatamente disponen las situaciones expresadas por ellas (como las
normas que adscriben derechos fundamentales y las que imponen
obligaciones o prohibiciones como las normas del cédige penal) y por otra
parte, las normas bhipotéticas solo predisponen situaciones juridicas como
efectos de los actos previstos por ellas (como las normas del codigo civil que
predisponen derechos patrimoniales, o las nommas que predisponen

48 Kelsen, Hans, Teorla general del derecho y del Estedo, p. 96, citado por Ferrajoli, Luigi en “Derechos
fundamentales”, p. 49.
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obligaciones civiles como efectos de los actos negociales o contractuales que
las mismas preven).

Las nommas téticas expresan la dimension nomoestatica del ordenamiento y
las nommas hipotéticas la dimensibn nomodinamica, pues mientras los
derechos patrimoniales son situaciones de poder cuyo ejercicio consiste en
actos de disposicibn que son productivos tanto de derechos comeo de
obligaciones en la esfera juridica propia o ajena {contratos, testamentos, etc.)
el ejercicio de los derechos de libertad consiste en comportamientos, como

tales, privados de efectos juridicos en la esfera de los demas sujetos.

En resumen, la estructura nomodinamica del derecho modemo (que
implica la existencia de un procedimiento y un funcionario para que se aplique
la ley) impone la distincién entre los derechos y sus garantias. Ademas, en
virtud del principio de legalidad, como norma de reconocimiento de las normas
positivamente existentes, se esta obligado a reconocer que los derechos
existen si y sélo si estdn normativamente establecidos, al igual que las

garantias de los mismos.

Lo anterior, sefiala Ferrajoli, se aplica tanto a los derechos de libertad
(negativos) como a los derechos sociales (positivos), asi como- a los
establecidos por el derecho estatal y por el derecho intemacional. Los
derechos y las normas que los expresan existen en cuanto son positivamente
producidos por el legislador ya ordinario, constitucional o internacional. Para el
autor, realizar esta distincién es de gran importancia en el plano teérico como
en el metatedrico porque: 5 ‘

» En el plano tedrico. Supone que el nexo entre expectativas y garantias es
nomativo, pues puede ser contradicho por la existencia de las primeras y la
inexistencia de las segundas, por lo que la ausencia de garantias debe
considerarse como una indebida laguna. : '
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Asi también, las viclaciones de derechos cometidas por los poderes publicos
contra sus ciudadanos deben considerarse antinomias indebidas, que hay
que sancionar como actoes ilicitos o anular como actos invalidos.

= En el plano metateérico, la distincion desempefia un papel critico y nomativo
de la ciencia juridica en relacién con su objeto. Critico, en relacién con las
lagunas y antinomias que tiene el deber de poner de relieve, normativo,
respecta de la Iggislacién y la jurisdiccion a las que !a misma impone cubrir

las lagunas y reparar las antinomias.

2.345. Los derechos existen en tanto que producidos y no como
deducidos.

Sefiala Ferrajoli que, Kelsen nos ha ensefiado que el derecho positivo tiene
naturaleza nomodinamica, y que por ello las normas, asi como los derechos y
deberes adscritos por ellas, existen en tanto que producidas y no como
deducidas.

Por ello, los derechos constitucionalmente estipulados, sean positivos o
negativos, existen aan cuando en el plano legal no se den las obligaciones
correspondientes, o concuman, las prohibiciones de los mismos
comportamientos, siendo tal ausencia y tal presencia una violacién, una laguna

0 una antinomia respecto al deber ser del derecho que ellas establecen.

Por otra parte, la generalidad y vaguedad, que a menudo caracteriza a los
derechos fundamentales, ocasiona que sean generales y vagos los contenidos

de sus garantias primarias.
El contenido de un derecho es el comportamiento que constituye el objeto

de la expectativa en que aquél consiste y que es el mismo que constituye el
objeto de la correlativa (incluso hipoteticamente ausente) obligacion o
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prohibicion. Los derechos y sus garantias seran entonces tan indeterminados

como lo sean sus objetos, lo que es un defecto del lenguaje constitucional que
ocasiona la debilitacion de la certeza del derecho tomandolo ambiguo.

Por otro lado, existe una diferencia entre los derechos sociales y el resto de
los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, esta diferencia
consiste en que los primeros son derechos fundamentales relativos y los
segundos son absolutos. '

Esto ocasiona que no se pueda afirmar la existencia de las’ obligacicnes
correlativas a los derechos sociales derivandola de las normas téticas por las
cuales son adscritos, porque estas nommas se limitan a enunciar que “X” tiene
un derecho pero no especifican la identidad de “Y” que esta obligado a
satisfacer ese derecho.

Por lo tanto, para que se pueda afimar la existencia de las obligaciones
correlativas a los derechos sociales es necesario que é/ o los individuos,
sujetos publicos o privados, a los que incumben tales obhgacnones estén
determinados por las normas de competencia.

En el caso de los derechos sociales estamos en presencia de una laguna,
pues fa expectativa estd positivamente instituida, pero no la obligacion que
corresponde a ella, ni la identidad del sujeto al cual le es imputada.

2.3.4.6. Coherencia y plenitud.
Son, dice Ferrajoli, requisitos del discurso teérico sobre el derecho, y no,

desgraciadamente, caracteristicas empiricas del derecho, por lo que, respecto
de éste, se configuran como principios o requisitos normativos.
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La l6gica no es interna al derecho sino externa a él, no se refiere al discurso
normativo del derecho sino al tedrico. Una logica de éste tipo se satisface, en
los ordenamientos dotados de constitucion rigida, mediante una adecuada
jurisdiccién constitucional que decrete la expulsién, por anulacion, de la norma

inferior opuesta a la constitucidn.

Asi, nos encontramos con fa coexistencia de dos normas en contradiccion
vigentes, hasta que la antinomia sea suprimida mediante la declaracion de
inconstitucionalidad. Aqui validez y existencia no coinciden, la coherencia se
realizara a través de la intervencion de la corte constitucional.

Esta intervencién es debida, por lo que la coherencia es un deber ser que

se actila mediante la obligacion de intervencion de la corte.

Por otra parte, a los derechos fundamentales negativos corresponde, la
garantia primaria consistente en la prohibicién para el legistador de violarlos y
en la garantia secundaria consistente en la obligacion de la corte de anular las

normas que los violen.

A los derechos fundamentales positivos, establecidos por las constituciones
rigidas, por ejemplo, como los derechos sociales, les corresponde Ia garantia
primaria consistente en la obligacion del legislador de disponer su satisfaccion
mediante leyes que introduzcan obligaciones a las instituciones
especificamente encargadas de ellas, o sea que colmen las lagunas que
suponen su ausencia.

Analégicamente a la solucion de las antinomias eliminadas por la
intervencién de una corte constitucional, la solucién de tales lagunas no es
nunca posible por via interpretativa, sino que requiere una intervencién
operativa: la del legisiador, con la cual se introduce la noma garantista
ausente y que constituye una intervencion debida.

95



Por tanto ni plenitud ni coherencia son un ser, sino un deber ser del
derecho. La diferencia es gue la coherencia se realiza con el respeto de la
prohibicién de legislar y, solo en caso de violacién, con la anulacion judicial de
la norma indebidamente emanada. Por otra parte, la plenitud se realiza
siempre y sblo con el cumplimiento de la obligacién de legislar, o sea, de
introducir la norma indebidamente ausente.

Por lo que, mientras que la intervencion judicial requerida para eliminar una
antinomia indebida cumple el papel de garantia secundaria, la intervencion
legislativa requerida para eliminar una laguna indebida cumple el de garantia
primaria. '

Sefiala Ferrajoli que las antinomias son violaciones por comision; las
lagunas, violaciones por omisidn, de las normas que establecen derechos
fundamentales, y por lo tanto, su definicion de derecho subjetivo, como
expectativa positiva o negativa a la que corresponde un deber como garantia,
nc queda desmentida por la existencia de las antinomias y lagunas sino

simpiemente violada.

Por ejemplo, a los derechos negativos de [ibertad o de inmunidad, como la
libertad constitucional de manifestacion de las ideas, comresponde Ia
prohibicion al legislador de suprimir o limitar, por ley, la libertad, cuya violacién,
intfroduce una norma invalida por contradiccion con la constitucion. Por otra
parte, a los derechos fundamentales positivos, como el derecho a la salud,
establecido por la constitucién, corresponde la obligacién del legislador de
introducir las obligaciones correlativas, como la obligacién de asistencia
sanitaria, cuya violacion introduce también una laguna en contradiccién con la

constitucion.

Ahora bien, respecto de los derechos fundamentales negativos, como el
derecho de libertad, el legislador tiene, tanto una prohibicién de prohibir, como
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una obligacion de prohibir. Esta dlitima simétrica a la obligacién de obligar, que
garantiza los derechos fundamentales positivos (sociales), por lo que, también
respecto de ellos, podemos hablar tanto de antinomias como de lagunas de ias
respectivas garantfas primarias.

Todos los derechos fundamentales, implican una obligacién del legislador
de obligar (si son positivos) o de prohibir (si son negativos) que es
propedéutica respecto de las obligaciones y prohibiciones en que consisten las
gafantfas que faltan y que ésta impone introducir dando inicio a su actuacién.

Por ejemplo, la prohibicidn de matar, correlativa al derecho a la vida, la de
robar, cotrelativa al derecho a la propiedad, o la de producir dafios y lesiones

respecto de cualquier derecho subjetivo.

En la mayor parte de'los casos se puede afirmar la existencia de las
garantias en presencia de los respectivos derechos, ya sea por haber sido
simultaneamente producidas con ellos {como ias obligaciones civiles) o por ser

derivables de ellos (comao las prohibiciones de lesitn).

Por ofra parte, respecto a las garantias secundarias, Kelsen sefala que,
estan implicadas en los actos ilicitos e invalidos como obligaciones de

sancionar los primeros y anular los segundos.

Esta tesis se expresa en la relacion de deber ser: si A (ilicito) entonces
debe ‘ser B (sancion), y es repetida como implicacién paradigmatica en todos
los analisis de los fenémenos dednticos: el ilicito dice Kelsen es el presupuesto
de la sancion, dado un ilicito entonces existe la obligacion a cargo del juez de
aplicar la sancion.

. Sin embargo, Ferrajoli considera que, en el caso de que tal obligacion no
exista porque ninguna norma haya instituido formalmente (como en el caso del
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derecho internacional) una jurisdiccion capaz de sancionar los actos ilicitos y
de anular los actos invalidos, no podemos hablar de normas implicitas pues en
el derecho positivo las normas a menudo no se deducen unas de ofras.

Por ejemplo: las normas que disponen la sancién no se derivan de las
normas que prefiguran el ilicito.

2.4. El paradigma constitucional.

Estas cuatro tesis permiten entender al constitucionalismo como un nuevo
paradigma resultado de un'profundo cambio del antiguo modelo positivista.

2.4.1. Positivismo juridico. Revoluciones.

Para el autor, dentro del positivismo juridico existen dos revoluciones. La
primera revolucion tiene lugar cuando, en el derecho premoderno, se produce
un cambio substancial al introducirse el principio de legalidad formal o mera
legalidad, como metanoima de reconocimiento de las nomas vigentes,
conforme a éste principio, una norma juridica existe y es vélida en virtud,
solamente, de la forma de su produccion (independientemente de su
contenido).

Este principio produjo la separacién de derecho y moral, es decir de validez
y justicia, y se expres6 mediante la omnipotencia del legislador ai hacer
depender la juridicidad de una norma Gnicamente de su positividad, o sea de
que fuera puesta por una autoridad competente en la forma prevista para
producirla, y no de su justicia o racionalidad intrinsecas.

La segunda revolucion se da en el derecho moderno, cuando se introduce
el principio de estricta legalidad o legalidad sustancial, el que produce una
alteracion interna tanto al modelo positivo clasico (legalidad formal), asi como a




la jurisdiccion y ciencia del derecho. Este principio consiste en el sometimiento
de la ley, no sdlo a vinculos formales, sino también a vinculos sustanciales
impuestos por los principios y derechos fundamentales contenidos en Ila
constitucién. Produce la separacitn entre validez y vigencia, por lo que cesa la
presuncion aprioristica de validez del derecho existente.

Ahora bien, el constitucionalismo, resulta de la positivizacion de los
derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la legislacién
positiva, por fo que cofresponde a la segunda revolucion.

En un ordenamiento dotado de constitucion rigida, para que una norma sea
vélida y vigente no basta que haya surgido con las formas predispuestas para
su creacion, ademas, es necesario que sus contenidos sustanciales respeten
los principios y los derechos fundamentales establecidos constitucionalmente,

2.4.2. Condiciones de validez de las leyes.

En el derecho premoderno, para que una norma tuviera validez debia estar
sujeta a los principios del derecho natural, en cambio en el derecho moderno,
regia el principio puramente formal de validez como positividad.

Actualmente, mediante la estipulacion de la “esfera de lo indecidible” (de lo
indecidible que, expresada en los derechos de libertad y de lo indecidible que
no expresada en los derechos sociales), las condiciones sustanciales de
validez de las leyes penetran en los sistemas juridicos, bajo la forma de
principios positivos de justicia estipulados en noimas supraordenadas a la
legislacion.

Este cambio se sitda historicamente en el momento que’ siguié a la
Segunda Guerra Mundial y a la derrota del nazi-fascismo.




En el clima cultural y politico en el que nacié el actual constitucionalismo (la
Carta de la ONU de 1945, la Declaracién Universal de 1948, la Constitucion
ltaliana de 1948, la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de
1949), se comprende que, el principio de mera legalidad se considerara
insuficiente frente a los abusos de la legislacién y frente a los retrocesos
antiliberales y totalitarios de los supremos érganos decisionales.

Se redescubre el significado de “Constitucién™ como limite y vinculo a los
poderes publicos, establecido en el articulo 16 de la Declaracion de derechos
de 1789: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta
asegurada ni la separacion de poderes establecida no tiene constitucion”. (49)

Se vuelve a otorgar a la constitucion, en el plano estatal e internacional, su
valor como un conjunto de normas sustanciales dirigidas a garantizar la
divisidbn de poderes y los derechos fundamentales de todos, que fueron los
principios negados por el fascismo y que son la negacién de éste.

El cambio de paradigma del derecho, producido por la constitucionalizacion
rigida de estos principios, se expresa afirmando que la legalidad es
caracterizada por una doble artificialidad: /a del ser def derecho, o sea de su
“existencia”, ya no derivable de la moral ni ‘'surgida de la naturaleza, sino
puesta por el legislador, y la de su deber ser, referida a sus condiciones de
validez, positivadas con rango constitucional como derecho sobre el derecho,
en forma de Iimites y vinculos juridicos a la produccion juridica.

Gracias a ello, la produocién del derecho y las opciones desde las que ésta
se proyecta resultan positivizadas mediante nomas juridicas y en

consecuencia el legistador queda sometido a la ley.

49 Citada por |uigi Ferrajoli en "Derechos fundamentales”, p. 54
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Asi se produce un cambio de naturaleza en la legalidad positiva del Estado
constitucional de derecho. Esta ya no es sélo mera legalidad condicionante,
sino también estricta legalidad condicionada por vinculos que sen también
sustanciales relativos a sus contenidos o significados.

2.4.3. La jurisdiccion y la ciencia del derecho.

La alteracion inferna del modelo positivista clasico ha afectado tanto al
derecho como a la jurisdiccion y a la ciencia del derecho.

La estricta legalidad, precisamente porgue condicionada 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 teoria de fa
democracia. Esto produce una disociacidn y una virtual divergencia entre
validez y vigencia de las leyes, entre deber ser y ser del derecho, entre
legitimidad sustancial y legitimidad formal de los sistemas politicos.

Esta divergencia es un rasgo de la democracia constitucional, que ha hecho
cambiar también la naturaleza de la jurisdiccion y de la ciencia juridica.

La jurisdiccién ya no es la simple sujecion del juez a la ley, sino también
andlisis critico de su significado como medio de controlar su legitimidad
constitucional.

La ciencia juridica ha dejado de ser simple descripcion, para ser critica y
proyeccion de su propio objeto: critica del derecho invalido, aunque vigente,
cuando se separa de la Constitucion; reintespretacion del sistema normative en
su totalidad frente a los principios establecidos en aquella; analisis de las
antinomias y de las lagunas, asi como elaboracion y proyeccion de las
garantias todavia inexistentes o inadecuadas no obstante venir exigidas por las
normas constitucionales.
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2.5, Caracteristicas de los derechos fundamentales.
Segun el autor, los rasgos que distinguen a los derechos fundamentales,
con base en su definicién, independientemente del contenido de los intereses
que tutelan, son:

2.5.1. La forma universal de su imputacion.

Como se ha seitalado anteriormente, Ferrajoli utiliza el término “universal”
en el sentido légico y no valorativo de la cuantificacidn universal de la clase de

sujetos que, como personas, ciudadanos o capaces de obrar, sean sus

titulares.

Para el autor, “universal” es un concepto vacio, su significado va a
depender de lo que se ponga dentro de él, en ello reside su valor tedrico. Lo
que hace universal una situacién, como un derecho o una obligacion, es su
inmediata disposicion a favor de determinadas clases de sujetos por parte de

normas generales.

Al contrario, lo que vuelve a una situacion singular es su predisposicion a
favor de determinados sujetos como efecto de actos singulares, como
negocios, sentencias o resoluciones administrativas, contemplados como
hipétesis por normas hipotéticas.

Para Ferrajoli, el término universal relativo a los derechos no es sinénimo
de fundamental, sino que su significado es mas extenso. El término universales
no esta especificamente vinculado al estatus de persona, ciudadano o capaz
de obrar, pues pueden ser universales, por ejemplo, los derechos atribuidos a
clases mas restringidas como “sélo a los miembros de una comunidad de
vecinos”, los que serfan universales (asignados a todos los miembros de la
comunidad de vecinos) pero no fundamentales.




Segun Fesrajoli, los derechos son garantizados a través de la forma
universal, la que se les otorga al estipular estos intereses como derechos
fundamentales en normas constitucionales supraordenadas a cualquier poder
decisional, pues, si son nomativamente de todos {los miembros de una
determinada clase de sujetos), estos derechos no son alienables o negociables
sinc que corresponden a prerrogativas no circunstanciales e inalterables para
todos los poderes ya sea ptiblicos o privados.

Hay que sefialar que, la universalidad es relativa a los argumentos con base
a los cuales se predica, pues el “todos”, de quien tales derechos permiten
declarar la igualdad, es relativo logicamente a las clases de los sujetos a
quienes su titularidad esta reconocida normativamente.

En cambio, fundamentales (que también es un concepto vacio) son todos y
unicamente los derechos adscritos a la clase de aquellos sujetos a los que el

ordenamiento otorga el status de persona y/o ciudadano y/o capaz de actuar.

Por tanto, sefiala Ferrajoli, el significado de los términos ‘universal y
fundamental, es decir, la extension de la igualdad y de lo que la igualdad
resulta predicable va a depender de lo que se ponga dentro de ellos.

Creo que de esta manera se refuerza la importancia del fundamento
axiolégico de los derechos fundamentales, pues “lo que se ponga” dentro de
estos conceptos depende de éste fundamento.

Si la intencién de la igualdad depende de la cantidad y de la calidad de los
intereses protegidos como derechos fundamentaies, la extension de la
igualdad en cambio, y por tanto el grado de democracia de un ordenamiento va
a depender de la ampliacion de aquellas clases de sujetos, o sea de la
reduccion de las diferencias de estatus que las determinan.
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2.5.2. Son establecidos por “normas téticas”.

Las normas téticas, como se mencioné anteriomnente; son aquélias que
inmediatamente disponen las situaciones expresadas por ellas, atribuyen
derechos y deberes universales a todos en cuanto personas, ciudadanos o
capaces de obrar. Por ejemplo, el derecho a la vida.

Al contrario, las normas hipotéticas predisponen como efectos hipotéticos,
las situaciones singulares dispuestas por los actos que prevén en hipdtesis,
por ejemplo, las nomas del cédigo civil que predisponen derechos
patrimoniales, o las normas que predisponen obligaciones civiles como efectos
de los actos contractuales que las mismas prevén,

Las normas téticas expresan la dimensién nomoestatica del ordenamiento y
las normas hipotéticas la- dimensién nomodinamica. Mientras los derechos
patrimoniales son situaciones de poder cuyo ejercicio consiste en actos de
disposicion que producen tanto derechos como obligaciones en la esfera
juridica propia o ajena, los derechos de libertad consisten en comportamientos
privados de efectos juridicos en la esfera de los demas sujetos.

2.5.3. Indisponibles e Inalienables.

= Indisponibilidad. Los derechos fundamentales tienen este caracter porque
estan resguardados de las decisiones tanto de la politica como del mercado.

Esta caracteristica se refiere a su titularidad, la que no deja de existir
independientemente de lo que hagamos o queramos porque los derechos
fundamentales son normas. Nadie puede privarse ni ser privado de sus
derechos. '
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{ a tesis de la indisponibilidad es una consecuencia de la universalidad: los
derechos fundamentales, al ser universales, son todo uno con las normas
que los disponen, que es por lo que resuita inconcebible su disponibilidad,
tanto que, si por ejemplo fueran disponibles, cesarian de ser universales y
por tanto fundamentales.

= Inalienabilidad. En términos de derecho positive significa que un objeto no
puede ser vendido, es decir, no puedevsustraerse del patrimonio de su titular.

Algunos autores sefialan que la inalienabilidad “... no significa que los bienes
o derechos no puedan ser objeto de cualquier otro negocio juridico,
excepcidn hecha la traslacion de propiedad.” (50) Pues de hecho:

La convivencia social implica renuncias parciales a derechos y
{ibertades fundamentales. Asi por ejemplo, la libertad de transito se ve
limitada durante las horas de trabajo, pues se ha de permanecer en
ciertos sitios requiriéndose, incluso, de un permiso para abandonarlos,
sin el cual procede una sancién. Este esquema juridico y moral
generaimente aceptado, es independiente de la pesibilidad real de que
el individuo pueda en cualquier momento abandonar, sin mas, su lugar
de trabajo en un acto de rebeldia o cansang:io. 51D

Entonces, “Parece ser (...) que la inalienabilidad esta relacionada con la
irrenunciabilidad a la titularidad basica de los derechos humanos”. (52)

Es debido a la identificacion de estas tres caracteristicas, una consecuencia
de la otra, que, para Ferrajoli, su definicion puramente formal sefala dos

fécnicas para tutelar a los derechos fundamentales: Es necesario sustraer el

50 Alvarez, ob. cit. p. 87.
51 ibidem.
52 Ibidem.
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derecho fundamental ‘al intercambio mercantil, otorgandolo igualmente
mediante su estipulacion en forma de una regla general. Ademas, es preciso
protegerio, del capricho politico del legislador ordinario, mediante la
enunciacion de la regla en una noma constitucional, pues ésta se encuentra
por encima de él.

Por lo que la universalidad e indisponibilidad son formas a través de las
cuales se tutelan determinadas necesidades o intéreses considerados como
fundamentales en un ordenamiento determinado o considerados tales por una

teoria politica de la democracia.
2.6. Clasificacién de los derechos fundamentales.

Partiendo de su definicion, el autor crea dos tipologias de caracter teérico y
formal: una es subjetiva y se basa en las clases de sujetos a los que se
atribuyen derechos fundamentales, la otra es objetiva y se basa en los tipos de
comportamiento que son el contenido de tales derechos. Estas distinciones,
sefiala el autor, nos dicen “qué son” los distintos tipos de derechos, mas no
“cuales son”.

2.6.1. Subjetiva.

Como se menciond, {a capacidad de obrar y la ciudadania son las Onicas
diferencias de status que delimitan la igualdad de las personas humanas. En
base ha ellas, el autor crea dos divisiones de los derechos fundamentales, una,
la que se da entre defechos de la personalidad, que pertenecen a todos y
derechos de la ciudadania, que pertenecen solo a los ciudadanos; y otra la
existente entre derechos primarios o sustanciales y derechos secundatios, que
corresponden a todos o sélo a las personas con capacidad de obrar. Si se
cruzan estas dos divisiones resultan cuatro clases de derechos que son el
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producto logico de combinar cada clase de derechos de una divisién con cada

clase de derechos de la ofra:
2.6.1.1. Derechos humaneos.

Son los derechos primarios de las personas y pertenecen a todos sin
distincion. Por ejemplo, en el ordenamiento mexicano, el derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la liberiad personal, a la libertad de manifestacion de las
ideas, el derecho a la salud y a la educacién y las garantias penales y
procesales.

2.8.1.2. Derechos publicos.

Son los derechos primarios concedidos sélo a los ciudadanos,
independientemente de su capacidad de cobrar. Por ejemplo el derecho de
residencia y circulacion en et territorio nacional, ios de reunion y asociacion.

2.6.1.3. Derechos civiles.

Son los derechos secundarios adscritos a todas las personas humanas
capaces de obrar, independientemente de su ciudadania. Como la libertad.
contractual, la fibertad de empresa, el derecho de accionar en juicio y en
general todos los derechos potéstativos en los que se manifiesia la autonomia
privada y sobre los que se funda el mercado.

2.6.1.4. Derechos politicos.
Son los derechos secundarics otorgados Unicamente a los ciudadanos con

capacidad de obrar, como el derecho de voto, el de sufragio pasivo, derecho
de acceder a los cargos publicos vy en general todos los derechos potestativos
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en los que se manifiesta la autonomia politica y que son la base de la
representacién y la democracia politica.

CLASIFICACEON SUBJETIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

| DERECHOS HUMANOS

| VG. DERECHO A LA VIDA. VG. LIBERTAD CONTRACTUAL.

‘| DERECHOS PUBLICOS DERECHOS POLITICOS
1VG. DERECHO DE REUNION Y| VG. DERECHO DE VOTO*

Para el autor, esta clasificacién tiene un valor teérico independiente de los

sistemas juridii:os concretos, pues, cualquiera que sea el ordenamiento que se
tome en consideracion, seran derechos fundamentales los que se atribuyan
universaimente a clases de sujetos determinadas por la identidad de persona
ciudadano o capaz de obrar.

Sefiala el autor que, la personalidad, capacidad de obrar y ciudadania son
conceptos vacios, su valor tedrico se encuentra en el hecho de que, tanto la
igualdad, como la desigualdad en los derechos fundamentales, tanto la
inclusién como la exclusion de los seres humanos entre las clases de sus
titutares, se ha decidido siempre conforme a ellas. Lo que ha cambiado con el
avance del derecho ha sido, sdlo, la amplitud de dichos status.

Por ejemplo, la personalidad, negada a los esclavos en los antiguos
ordenamientos que permitian la esclavitud, fue después extendida a todos los
seres humanos. La capacidad de obrar, civil y politica, hasta hace poco
limitada con base al sexo, la religién, la instruccién y la renta, en la actualidad
se exiiende a todas las personas mayores de edad que no sean enfermos
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mentales. Por altimo, la ciudadania que sigue constituyendo un elemento de
diferenciacion de los seres humanos por razén del nacimiento.

Por ello, sefala Ferrajoli que, en occidente han existido derechos -
fundamentales desde el derecho romano, aungue han estado restringidos a
clases de sujetos muy limitadas, en base siempre a las identidades de
“persona, ciudadano o capaz de obrar”.

Por ejemplo: en la antigiiedad, las desigualdades se manifestaron a través de
la negacion de la identidad dé persona a los esclaves, quienes eran
considerados como cosas. También podemos citar a las mujeres, los herejes,
los traidores y los judios, que no eran considerados como capaces de obrar o
como ciudadanos. Posteriormente se alcanzo la afirmacion del valor de la
persona humana y entonces las desigualdades se mantuvieron Unicamente
mediante la negacién de la capacidad juridica y, excepcionalmente, madiante
la negacion de la identidad de persona, comeo en el caso de las poblaciones
indigenas victimas de las primeras colonizaciones europeas, o en el caso de la
esclavitud de los Estados Unidos en siglo XIX, o las restricciones de la
capacidad de obrar basadas en el sexo, educacidn y censo. Incluso con
postericridad a 1789, sélo los sujetos masculinos, blancos, adultos, ciudadanos
y propietarios tuvieron por mucho tiempo consideracion de sujetos optimo iure.

En la actualidad la capacidad de obrar se ha exiendido a todos con la
excepcion de los menores y los enfermos mentales, por lo que es la ciudadania
la altima limitacidn normativa del principio de igualdad juridica.

2.6.2. Objetiva.

Esta clasificacion se basa en los tipos de comportamiento que son el
objeto de los derechos fundamentales, se dividen en dos:
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2.6.2.1. Derechos primarios o sustanciales.

Consisten en expectativas sustanciales, es decir en beneficios. Pertenecen
a todos con independencia de su capacidad de obrar y se dividen en:

2.6.2.1.1. Derechos de libertad.

Son derechos negativos 0 de inmunidad, consisten en la expectativa de
omision de interferencias de los demds, se satisfacen en un non facere (no
hacer). Se distinguen en: libertades de, como el derecho a la vida y a la libertad
personal, y libertades para, que a su vez son libertades de, como la libertad de
prensa, de asociaci6n, de reunién.

2.6.2.1.2. Derechos sociales.
Son derechos positivos, es decir, consisten en expectativas de prestaciones
por parte de otros, por ejemplo, el derecho a la salud, a la educacién, a fa

seguridad social, etc., se satisfacen mediante un facere (hacer).

“Pero elio no quita para que en el derecho a la salud se incluyan
inmunidades {por ejemplo, frente a la contaminacién) o que para que
en la libertad de reunitn se incluyan también expectativas positivas (por
ejempio, al disfrute de un lugar puiblico). (63)

2.6.2.2. Derechos secundarios o formales.

Estos derechos, al estar vinculados a la capacidad de obrar, son ademas

.53 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales™, en Los kindamenitos de los
derechos fundamentales, trad. por Perfecto Andrés, et. al., Madrid, Editorial Trofta, 2001, p.300.
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poderes. En el estado de derecho, todo poder esta sujeto a limites y vinculos
legales, o sea a las normas formales y sustanciales que regulan la creacién de
actos preceptivos que constituyen su ejercicio. Pertenecen a todos en cuanto
capaces de obrar, se dividen en:

2.6.2.2.1. Derechos civiles.

Que consisten en derechos de autonomia privada, son ejercidos, sobre
todo, mediante actos contractuales de disposicién de derechos patrimoniales.

2.6.2.2.2. Derechos politicos.
Consisten en derechos de autonomia politica. De ellos son titulares
Unicamente los ciudadanos. Son ejercidos mediante actos publicos como el

voto.

CLASIFICACION OBJETIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

SON DERECHOS - . |DERECHDSDE LAPERSONA- | DEREGHOS DEL CIUDADANG - :

DERECHOS  DE  LIBERTAD | DERECHOS — PUBLICOS

(EXPECTATIVA NEGATIVA): LIBERTAD | (SOCIALES)
DEY LIBERTAD PARA. (EXPECTATIVAS POSITIVAS)

DERECHOS CVILES BERECHOS POLITICOS

Como podemos observar, la clasificacion subjetiva de los derechos
fundamentales coincide con la clasificacion objetiva en lo relativo a la distincion
entre derechos primarios y derechos secundarios Estos (ltimos se pueden
basar, tanto en el elemento subjetivo de la capacidad de obrar de los titulares,
como en el elemento objetivo del tipo de los actos en que consiste su ejercicio,
pues, si no se tiene capacidad de obrar no se podran realizar los actos para
ejercer precisamente los derechos secundarios. Es decir, la distincién entre
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derechos primarios y derechos secundarios esta referida tanto a los sujetos
como a sus contenidos.

Los derechos civiles y politicos que se adquieren con la capacidad de obrar
(independientemente del hecho de que la falta de derechos civiles en el caso
de los incapaces puede ser suplida por la representacion legal) son “poderes”,
entendiendo por “poder” la facultad de realizar actos juridicos como el voto, un
contrato, un testamento, etc., que van a producir efectos en la esfera juridica

de los demas.

Por otra parte, en lo que se refiere a la distincion entre derechos de la
persona y derechos del ciudadano, la clasificacion subjetiva de los derechos
fundamentales coincide con la clasificacion objetiva solo parciaimente. La
tipologia abjetiva ha puesto de manifiesto una asimetria entre las distinciones

de la tipologia subjetiva, que consiste en que:

La distincién entre derechos primarios y secundarios es insuperable porque
los derechos secundarios estan vinculados a la naturaleza de poderes, los que
no pueden atribuirse a sujetos totalmente incapaces de obrar, Io unico que
podria variar es la edad, que determina la mayoria de edad, pero no podria
extenderse a los recién nacidos.

Sin embargo, Ferrajoli considera que, la distincion entre derechos de la
persona y derechos del ciudadano si es superable, por ejemplo, extendiéndose
la ciudadania a todas las pérsonas 0 suprimiéndola como presupuesto de los
derechos fundamentales, lo que ya ocurre con muchos de ellos en las cartas
constitucionales internacionales y estatales, ademas, no existen razones
tedricas ni axioloégicas para que un derecho fundamental deba ser adscrito solo
a los ciudadanos y no a todas las personas.
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Por ejemplo: el derecho politico de voto podria ligarse a ia simple residencia
en el lugar de eleccién de los representantes que es el lugar en donde se
desarroliara su gobiermno.

Por tanto, para Ferrajoii, la distincion subjetiva entre derechos de la persona
y derechos del ciudadano se basa solo en ei derecho positivo, pudiéndose
convertir un derecho del ciudadanc en derecho de la persona. Dice el autor
que, si algin dia esto llega a ocurrir, “...todos los derechos pliblicos devendran
en derechos humanos'y, al menos en el plano subjetivo, todos los derechos
politicos se convertirian en derechos civiles.” (54)

2.7. Tipos de Libertad. Libertad negativa y libertad positiva. .
Derechos de libertad y derechos de autonomia.

Ferrajoli considera que muchas dudas que afectan a la teoria de los
derechos fundamentales son ocasionadas por que no existe claridad respecto
a estos conceptos. Los equivocos se ariginan en errores conceptuales que se
resumen en la confusion, bajo distintos enfoques, de derechos de libertad y
derechos poderes. Estas confusiones son las siguientes:

2.7.1. Confusiones.

* La primera confusién, se da entre, los derechos fundamentales y los
derechos patrimoniales que ya se ha abordado en el apartado 2.3.1.

* La segunda confusidn se presenta entre, derechos de libertad y derechos de
autonomia, pues, si bien ambos son fundamentales, los derechos de libertad

soh primatios y tienen el caracter de inmunidades frente a interferencias, en
cambio los derechos de autonomia son secundarios y tienen ademas el

54 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p.298.

113



caracter de poderes.

» La tercera confusidn se da entre, derechos de libertad y derechos de
autonomia privada, en concreto la propiedad, los que se reunen en la

categoria de derechos civiles sin establecer ninguna distincion.

= La cuarta confusién se da entre, el conjunto de derechos de libertad y de
autoniomia privada y politica con la figura de las “libertades” no diferenciada.

= La quinta confusion se da entre la libertad negativa vy la libertad positiva.
2.7.2. Libertad negativa y libertad positiva.

La distincion entre libertad negativa y libertad positiva se remonta a
Benjamin Constant.y es retomada por Isaiah Beriin y Norberto Bobbio. Para
este Gitimo la libertad negativa es el no-impedimento o no-constriccion que es
un predicado de la accion. Segun Isaiah Berlin, es el ambito en el que un
hombTe puede actuar sin ser obstaculizado. Es la iibertad inmunidad ¢ “libertad
de”.

Por otro lado, la libertad positiva es la autodeterrninacion o autonomia que
es un predicado de la veluntad. Para Rousseau, es la obediencia a la ley que
uno se ha prescrito. Es la libertad facultad o “libertad para” que consiste en ser
duefio de si mismo.

Para Norberto Bobbio e Isaiah Berlin, estos conceptos son distintos e
independientes. La libertad negativa esta referida a la accién en tanto que
ausencia de constricciones con referencia a cualquier impedimento natural o
sacial, incluyendo al derecho. La libertad positiva en cambio, esta referida a la

voluntad, por tanto resulta definida sin referencia al derecho.
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Ahora bien, la distincién de estas dos libertades es valida en el ambito
moral mas no en el juridico, porque sélo en el plano moral no es reiterativo
afirmar o negar tanto una como la otra ni es contradictorio afirmar una y negar
la otra, pues, juridicamente se puede tener un tipo de libertad sin tener fa otra
moralmente, o viceversa. Pero, en sentido tnicamente juridico, la libertad
negativa juridicamente tutelada y la libertad positiva se implican
reciprocamente.

La libertad extrajuridica a la gue ambas se reducen no es en sentido estricto
un “derecho”, por lo tanto no es un “derecho fundamental”, es mas bien el
resultante de Ja ausencia de impedimentos juridicos. Sefiala Montesquieu, que
consisten en el “derecho de hacer todo lo que las leyes permiten”®, son un
permisc que no constituye un “derecho subjetivo”, porque no es producido por
el derecho, sino por su ausencia, ademas, porque puede ser siempre limitada
por las leyes y por las obligaciones que sus titulares pueden asumir en el
ejercicio de sus derechos civiles.

2.7.3. Libertad negativa y la libertad positiva. Significados
especificamente juridicos.

La libertad negativa y la libertad positiva tienen otro  significado
especificamente juridico, en este ambito, si son independientes una de la otra,
estos significados son:

* Las especificas libertades negativas, que son “los derechos fundamentales
de libertad”, sustraidos a la autonomia privada por ser universales y a la

autonomia politica en tanto que tienen un rango constitucional.

* Las especificas libertades positivas o autonomias. Que son “derechos
fundamentales de autonomia® y consisten en la potestad de
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autodeterminarse, en la esfera privada directamente, y en la pubiica
indirectamente mediante actos juridicos potestativos.

En este sentido, los derechos de libertad y’los derechos de autonomia son
figuras juridicas distintas, no alterables entre si, y susceptibles de subsistir
independientemente, “pues es posible que un ordenamiento sea liberal pero no
politicamente democratico o viceversa.” (55)

La estructura de estos derechos es distinta. Por un lado, los'derechos de
libertad conviven sin interferir unos con otros, ya se trate de “libertades de”,
inmunidades frente a lesiones o constricciones, o libertades para y de,
facuitades de comportamientos no juridicos igualmente inmunes frente a
impedimentos.

En cambio, los derechos de autonomia entran en conflicto en el caso de no
ser juridicamente limitados y disciplinados, pues son poderes y su ejercicio
produce efectos sobre las genéricas libertades negativas y positivas.

Sin‘embargo, la tradicién liberal ha ignorado esta distincién y no reconoce la
naturaleza de poderes de los derechos de autonomia. Ademas, confunde a los
derechos de libertad, especificamente los de autonomia privada 6 civiles, no
obstante que estas dos clases de derechos caracterizan, respectivamente, al
liberalismo y a la democraéia, pues los de autonomia constituyen la base del
mercado y ia representacién de la democracia civil y politica, en cambio, los de
libertad, forman la sustancia del liberalismo.

Los derechos de autonomia son derechos-poderes que se encuentran
sujetos a ley, en especial a los Himites y vinculos impuestos por los derechos

de libertad y los derechos sociales, a la representacion politica, al mercado y a

55 Fermajoli, Luigi, "Los fundamenios de los derechos fundamentales”, p. 307.
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la autodeterminacién privada. La libertad negativa es limitada por las
obligaciones civiles producidas por la contratacién como efecto del ejercicio de
los derechos civiles, asi como por los poderes publicos, sobre todo por las
prohibiciones penales producidas como efecto del ejercicio de los derechos

politicos.

A su vez, la autonomia politica y civil estan limitadas por esas especificas
libertades negativas elevadas a derechos fundamentales de libertad, asi como
per los deréchos saciales y del trabajo, gracias al rango constitucional de fos
primeros y el legislativo de los segundos, pues estan normativamente
supraordenados a la legislacion y a la contratacién respectivamente.

Sefiala Ferrajeli que, una vez distinguidas las libertades de los derechos de
libertad y los derechos de autonomia, se aclaran las oposiciones entre estas
libertades y los derechos de libertad, de autonomia politica, de autonomia
empresarial, la igualdad y la democracia.

La libertad negativa, y como reflejo la positiva, son limitadas por las
prohibiciones y obligaciones surgidas por el ejercicio legitimo de cualquier
poder.

En estas libertades tampoco consisten los derechos de libertad, que son las
libertades fundamentales (y no las libertades de hacer cualquier cosa),
iguaimente conferidas a todos porque su ejercicio no dafa a nadie, por lo que
constituyen un limite a las obligaciones y prohibiciones introducidas por el
legitimo ejercicio de cualquier poder.

2.7.3.1. Figuras dednticas.

Es necesario distinguir tres niveles de figuras deénticas:

117



s Libertad natural o extra-juridica. Se encuentra en el nivel mas bajo, no
constituye un derecho, sino mas bien una situacién de no-derecho. Consiste
en poder hacer dednticamente todo lo que se puede hacer materiaimente
(incluso robar o matar). Esta limitada por las leyes y por los negocios juridicos
entre particulares.

= Derechos de autonomia. Estdn en un p]ano superior, son los poderes
privados y publicos vinculados, directa o indirectamente, a los derechos de
autonomia civiles y politicos, respectivamente, cuyo ejercicio, a través de
leyes y negocios juridicbs, limita siempre la libertad. Estas libertades, al
interferir en las del primer tipo, son poderes limitados por el derecho.

= Derechos de libertad. Se encuentran en un plano superior a los poderes
mencionados, pueden ser de rango constitucional, lo gue es esencial para
que puedan operar como limites frente al poder legislativo, o de-rango
legisiativo, lo que es suficiente para que sean limites a los poderes
contractuales, limitan a los derechos poderes de autonomia.

Son, como todos los derechos fundamentales, la base de la igualdad juridica,
a diferencia de los derechas patrimoniales y otras situaciones singulares,
como las simples libertades positivas y negativas (simple facultad) que
caracterizan a la desigualdad juridica. Estas Uitimas son limitadas de distintas
maneras por las diferentes situaciones singulares de las que cada quien es
titular.

Para el autor, todos somos igualmente titulares de los mismos derechos de
libertad, pero tenemos un grado diferente de libertad extra juridica (o simple
facultad). Esto puede aplicarse a la libertad negativa (de accidon} que aunque
es igual para todos, varia en grado y en ambitos para cada uno, segln las
distintas prohibiciones y obligaciones gque comesponden a as distintas

personas, en ftanto que empresarios, o trabajadores, poseedores o
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desposeidos, propietarios de casas o inquilinos, padres o hijos, profesores o
estudiantes, etc. Por ejemplo, la libertad positiva (de querer) es juridicamenie
mayor para quien tiene las posibilidades de satisfacer cualquier capricho,
adquirir y disfrutar de la mas extensa serie de bienes, y elegir entre los mas
diversos proyectos de vida, la que sera minima para quien puede satisfacer
solo las necesidades mas elementales o ni siquiera estas.

Por otra parte, el grado de simple libertad (publica) es igual para todos por
efecte de la legislacion. Puede ser méxima, como en las sociedades liberales,
donde es asegurada por el modelo normativo, liberal y garantista del derecho
penal minimo, y es reflejo de la igualdad politica frente a la ley. O bien, puede
ser minima, como en las sociedades totalitarias en las que es limitada
arbitrariamente por modelos de derecho penal maximo, y es fuente y efecto de

la desigualdad civil.

Ahora bien, el grado de mera liberiad es diferente para cada quien y en
cada ocasién, varia segin los negocios juridicos entre particulares, las
decisiones judiciales y administrativas y la fuerza de las libertades positivas
colectivas que se manifiestan en los conflictos sociales y en la negociacion
colectiva.

Para Ferrajoli, el grado de libertad de cada quien es el resultado de sumar
los iguales derechos fundamentales de libertad, mas, las iguales libertades
publicas, mas, las desiguales libertades privadas.

Es por eflo que los limites y vinculos impuestos, por ejemplo, en las
relaciones laborales, a los derechos-poder de autonomia privada, a pesar de
gue, como es obvio, reducen el espacio de estos derechos, extiende el de las
simples libertades privadas (contrario a lo que sefialan las ideologias liberales).
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Los limites y vinculos impuestos por los derechos de libertad, y otras
garantias penales y procedimentales, a los derechos de autonomia politica,

su gjercicio, pero extienden las simples libertades publicas.

~ De lo anterior se desprende que existe un nexo entre la igualdad juridica en
los derechos civiles y la desigualdad juridica en los derechos patrimoniales y
en los espacios de libertad que éstos pemmiten. Este nexo existe entre toda
situacion juridica y el comportamiento que la Heva a la practica, por ejemplo,
entre libertad de manifestacidn de las ideas vy las distintas manifestaciones de
las ideas con las que se ejerce, o entre derecho a la salud y las distintas
prestaciones con las que se satisface.

Entre estos ejemplos y el igual derecho fundamental de adquirir y disponer
de bienes de propiedad y los distintos derechos patrimoniales existen dos
diferencias:

» Primera. Mientras se manifiesta las propias ideas, o se obtienen prestaciones
sanitarias, uUnicamente en razén de los correspondientes derechos
fundamentales, en el caso de los derechos patrimoniales, no se estan
adquiriendo derechos patrimoniales de propiedad sélo en razén de la
titularidad del derecho fundamental de intercambiar y disponer de los propios
derechos, sino también debido a la titularidad de otros derechos
patrimoniales producidos a través del ejercicio de los primeros.

- Segunda. Mientras la realizacién de los otros derechos fundamentales es
siempre un comportamiento sin efectos juridicos, el ejercicio del derecho-
poder de adquirir o disponer de bienes de propiedad es un acto juridico de
disposicién que incide en la esfera juridica tanto propia como de los demas.
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Estos rasgos especificos del nexo, entre propiedad como derecho civil
(meta-derecho de propiedad) y la propiedad como derecho real, hacen que el
primer derecho, aun siendo atribuido a todos (y por lo tanto fundamental), sea
el principal wvehiculo de las desigualdades juridicas en los derechos
patrimoniales y en las genéricas libertades extra-juridicas.

Por lo que no héy motivo para que este nexo impida advertir, al analisis
tedrico, en el plano conceptual, las enomes diferencias estructurales entre los
derechos fundamentales, incluidos los derechos civiles de adquirir y disponer
de bienes de propiedad y de obligarse y de obligar que son necesariamente
universales e indisponibles y los derechos patrimoniales adquiridos a través de
su ejercicio, como los derechos reales de propiedad, que son en cambio
singulares y disponibles.

La ‘indisponibilidad de los primeros es ei presupuesto de la disponibilidad

de los segundos.

Es por ello, porque son derechos—poder, cuyo ejercicio produce efectos
obligatorios desiguales y virtuaimente ilimitados sobre las libertades propias y
las de los demas, que los derechos civiles no pueden no estar sometidos a la
ley, ni ser confundidos con los derechos de libertad que representan para ellos
un limite insuperable.

2.8. Fundamento de los derechos fundamentales.

Ferrajoli considera que muchos de los problemas en el tema de los
derechos fundamentales se deben a la diversidad de enfoques que se ocupan
de elios, como son los tedricos o filosoficos, descriptivos o prescriptivos, asi
como a la multiplicidad de disciplinas que tratan el tema, como el derecho, la
ética, la sociologia, la historia, etc. Cada disciplina, se refiere a ellos con
diferentes términos, asi se habla de derechos humanos, derechos publicos,
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derechos personalisimos, derechos constitucionales, derechos morales,

derechos de ciudadania, etc.

Ademas, se asocian a ellos distintos significados que hacen referencia a
elementos diferentes y heferogéneos entre si por ejemplo, los valores o fines
ético-politicos que con ellos se persiguen, los concretos intereses o
necesidades tutelados, de hecho o de derecho, mediante ellos, etc.

Para el autor es muy importante distinguir los diferentes puntos de vista y
discursos, para no caer en dudas creadas por la confusién de lenguajes, por
ello, sefiala las diferencias de los distintos tipos de discurso:

2.8.1. Diferencias entre los distintos tipos de discursos.

El fundamento tedrico de !os derechos fundamentales responde a la
pregunta ¢;qué son?, la que se responde con una definicion teodrica creada con
una finalidad explicativa, la que se cumplira junto con otras tesis de la tecria y
es de caracter estipulativo.

Para Ferrajoli, este fundamento es previo a todos los demas, pues, sblo
sabiendo que se entiende con el concepto de derechos fundamentales y
disponiendo de una tipologia adecuada es posible responder a todos los
demas puntos, por ejemplo: cuales son los derechos fundamentales
establecidos en un ordenamiento determinado; proponer criterios ‘axiclégicos a
partir de los cuales poder justificar cuales deberian o no serlo; reconstruir los
procesos historicos y culturales por medio de los cuales han sido teorizados,
reivindicados y sancionados en los distintos ordenamientos positivos; indagar
sus condiciones y grado efectivo de tutela; asi como proyectar las politicas y
técnicas de garantia adecuadas para su satisfaccion.
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Por otra parte, el fundamento juridico consiste en el principio iuspositivista
de legalidad, responde a la pregunta de gcuales son los derechos
fundamentales? Esta respuesta es una tesis juridica de dogmatica positiva,
empirica de tipo asertivo; verificable o refutable con referencia al ordenamiento
de que se trate; informa sobre las expectativas que en un determinado
ordenamiento  han sido nomativamente establecidas como derechos
fundamentales, asi, son fundamentales en un determinado ordenamiento los
derechos que las normas constitucionales o legislativas pertenecientes a él,
atribuyen universalmente a todos en cuanto personas, ciudadanos ylo capaces
de obrar. Este fundamento es sélo su garantia de cumplimiento.

El fundamento histérico es su explicacién sociolégica, trata"cuestiones
como qué derechos, por qué razones, a través de qué procedimientos y con
qué grado de efectividad son garantizados. Proporciona respuestas empiricas,
que pueden ser argumentadas como verdaderas en relacién con lo gue de
hecho ocurre o ha ocurrido.

Finalmente, el fundamento axiolbgico, que es, para el autor, el méas
complejo. Este consisie en un problema filoséfico-politico o de teoria de Ia
justicia que se puede enunciar con la pregunta: ;qué derechos deben ser o es
justo que sean tutelados como fundamentales? Esta respuesta es de tipo
axiolégico o iusnaturalista, se deben considerar fundamentales la vida, la
libertad de conciencia, otras libertades civiles, los derechos de subsistencia,
etc. mediante los que se aseguran la dignidad de la persona, la igualdad, la
paz o valores éticos-politicos que se elija asumir como fundamentales.

2.8.2. Criterios axiolagicos.
Esta tesis es axiolégica, de tipo normativo, por tanto ni verdadera ni falsa,

prescribe que expectativas seria justo 6 justificado, politica o moraimente,
proteger como derechos fundamentales.
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Ferrajoli, identifica cuatro criterios axioldgicos, referidos al valor de Ia
persona humana asumida como fin y no como medio, segin ta maxima de la
moral kantiana, que son la igualdad, la democracia constitucional, la paz y la
tutela del mas débil. Estos criterios sirven para determinar las opciones ético-
politicas a favor de los valores de la persona (vida, dignidad, libertad,
supervivencia), los que son establecidos positivamente como fundamentales
bajo la forma de expectativas universales. Los criterios son sugeridos por la
ekperiencia histérica del constitucionalismo demaocratico estatal e internacional
que ha sido orientada axiolégicamente por ellos.

Ahora bien, existe entre los derechos fundamentales y los valores que
sefialan los criterios un nexo de medios a fines. La relacién entre la definicion
de los derechos fundamentales y las tesis axiolégicas referentes a los criterios
consiste en que:

... la forma universal de los derechos fundamentales identificada por mi
definicion tedrica no es sino el medio o la técnica normativa
racionaimente idénea, cuanto mas extensas son las clases de sujetos a
los que se refiere, para conseguir los fines o valores a su vez no
justificados sino postulados, que su concreta estipulacién positiva
persigue. (56)

‘Esto significa que el fundamento axiolégico de los derechos fundamentales

no reside en ellos mismos sino en los fines para cuya obtencién, la forma
universal es un medio necesario aunque por sf solo insuficiente.

56 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 317.
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‘Es en estos fines donde residen los valores, y es en la voluntad de
realizartos donde intervienen las opciones ético-politicas, ajenas en cambio a
las definiciones tedricas y las tesis dogmaticas.” (57)

De esta manera se pone de manifiesto la inconsistencia en el plano
metatedrico de la altemativa entre “iuspositivisme” y “jusnaturalismo” respecto
a los derechos fundamentales, pues estas opciones ne son incompatibles
porque se refieren a discursos diferentes.

Son necesariamente iuspositivistas la nocién tedrica y la identificacion
empirica de los derechos fundamentales ofrecidas por la ciencia juridica, que

tiene como referencia los concretos ordenamientos de derecho positivo.

Por el contrario, la determinacion, en sede de filosofia de la justicia, de lo
que ‘es justo tutelar como - derecho fundamental, necesariamente es
“usnaturalista”.

Pero es por la misma razén por la que se es iuspositivista en sede

- tedrica y cientifica: por la separacion entre hechos y valores que, si no
admite derivar los primeros de los segundos, tampoco consiente derivar
los segundos de los primeros. (58)

De ahi la funcion autocritica del derecho, en el sentido de que la fundacion
historica y positiva de los derechos fundamentales estd informada por
principios de justicia que bien podrian llamarse iusnaturalistas, o principios
ético—politicos, ios que una vez constitucionalizados imponen la coherencia y la

censura de la eventual incoherencia del derecho positivo respecto a ellos.

57 ibid. p. 318.
58 Ibid. p. 323.
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La teoria sin embargo es rigidamente iuspositivista, pues el
constitucionalismo teorizado por ella, como deber ser positivo del derecho
positivo, no es un paradigma intermedio entre iusnaturalismo y iuspositivismo.
sing un desarrollo del positivismo juridico.

2.8.2.1. La igualdad. La aporia de la ciudadania y la convivencia de las
diferencias.

Este criterio demuestra que los derechos fundamentales son un medio para
lograr la igualdad juridica.

2.8.2.1.1. Cuatro modelos de configuracién juridica de las diferencias.

Ferrajoli considera que en la relacién entre derecho y diferencias pueden
existir cuatro “modelos” de configuracion juridica de las diferencias:

= La indeferencia juridica de las diferencias. En él las diferencias se ignoran.

Es el modelo hobbesiano del estado de naturaleza y de la libertad salvaje, en
donde las relaciones de fuerza defienden u oprimen las diversas identidades.

En sus formas extremas, este paradigma es anarquista porque presenta una
ausencia tanto de “derecho” como de “derechos”. En sus formas intermedias
tiene lugar en las antigués sociedades paleoliberales, que se caracterizan por

- la ausencia de regulaciéon de los poderes privados y una expresién minima
del derecho y de los poderes del Estado.

Las diferencias estan a merced de las relaciones de fuerza, sobre todo la de

sexo, expresada en la sujecién de hecho de la mujer al poder det hombre y
su relegacién al papel doméstico, considerado natural, de mujer y de madre.
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* La diferenciacién juridica de las diferencias. En este modelo algunas
identidades se valorizan y otras se desvalorizan, por tanto existe una
jerarquizacion de las mismas.

Son asumidas como status privilegiados las ‘identidades que determinan las
diferencias valorizadas, como las de sexo, nacimiento, etnia, fe religiosa,
lengua, etc., que son fuentes de derechos y poderes. Estas identidades son
la base de un universalismo falso que se crea sélo tomando en cuenta a los
sujetos privilegiados.

Por otra parte, son considerados estatus discriminatorios los determinados
por las identidades de mujer, judio, negro, hereje, apéstata, extranjero,
apatrida, etc., que son fuente de exclusibn y motivo, a veces, de

persecuciones.

Como egjemplo de este modelo podemos citar a los ordenamientos
jerarquizados de casta o clase que ain dominaban en el mundo juridico
premoderno, asi como el paradigma, aGn presente en los arigenes de la
modernidad, al que pertenecen las primeras constituciones liberales que
proclaman la igualdad y los derechos universales sélo en relacién al sujeto
macho, blanco y propietario y por el que se ha discriminado a las mujeres en
cuanto a derechos politicos y muchos derechos civiles hasta el siglo XX, asi
como a los negros, con la esclavitud en los Estados Unidos ya bien avanzada
la mitad del siglo XIX.

En ‘este modelo, la igualdad es una falsa universalizacién del sujeto
masculino que, al igual que en el plano normativo, desplaza al sujeto
fernenino, discriminandolo en el goce de muchos derechos “universales”. Por
lo que la igualdad es amputada también en el plano juridico por referirse
Unicamente a una parte privilegiada de seres humanos que son considerados
como la “totalidad”.
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= a homologacién juridica de las diferencias. Aqui, las diferencias son
devaluadas unas, e ignoradas ofras, debido a una abstracta afimnacion de
igualdad. Son reprimidas y violadas en una homologacién e integracion
general. Hay una implicita exaltacién de una identidad como normal y a su

vez como normativa, ya sea vinculada a sexo, clase, ideclogia o religion.

Este ‘modelo es el de la senalizacion, propio de los diversos socialismos
reales y burocraticos, asf como (con sus diferencias) de los ordenamientos
liberales, pues para el autor, estos ordenamientos tomaron el modelo del
“sujeto universalizado” como término nommal y normativo de la relacion de
igualdad, idéneo para incluir a los demas mediante la homologacion con él,
sin tomar en cuenta su parcialidad.

Es por ello que en el plano juridico, en el caso de la diferencia “femenina”,
esta no sufre discriminacién porque su diferencia en este plano es
desconocida, ocultada y enmascarada:

* Las mujeres tienen los mismos derechos que los varones en cuanto
- son consideradas o se finge que son {(como fos del) varén y se asimilan
a ellos en los estilos de vida y en los modelos de comportamiento. (59)

Como consecuencia, en los hechos, al ser desconocida esta diferencia en el
plano del derecho, resulta penalizada por los amplios margenes de
inefectividad de la proclamada igualdad.

Esta es una igualdad juridica, destinada a ser inefectiva y desmentida por las

desigualdades concretas, que no son tomadas en cuenta, en las gue de
hecho se manifiestan las diferencias.

69 Fermrajoli, Luigi, Derechos y Garaniias. La ley del més débil, trad. por Perfecto Andrés ibsiez y Andrea
Greppi, Madrid, Editorial Trolta, 1999, p.75.
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El pensamiente feminista ha denunciado el caracter discriminatorio de este
modelo, pues se basa en una “ficcién” y por tanto en un “como si” que las
mujeres no existieran, o que las mujeres fueran iguales que los hombres, o
sea, en una hipétesis que niega las diferencias.

* La igual valoracion juridica de fas diferencias. Este modelo esta basado en el
principio normativo de la‘igualdad en los derechos fundamentales, asi como
en un sistema de garantfas capaces de asegurar su efectividad. Aqui se
garantiza a todos su libre afirmacién y desarrolio, haciéndolos objeto dé las
leyes de los mas débiles, es decir, de los derechos fundamentales. Se
asumen todas las diferencias como de igual valor y se prescribe para todas
igual respeto y tratamiento. Reconoce y valoriza las diferencias como otros

rasgos de identidad de las personas.
2.8.2.1.2. Que es la igualdad.

Con base al modelo de la igual valoracion juridica de las diferencias, la
igualdad, en los derechos fundamentales, es considerada como:

...el igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia
identidad, en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias que
hacen de cada persona un individuo diverso de todos los otros y de
tada individuo una persona como todas las demas. (60)

Este derecho, es una norma, y como toda norma puede ser violada en
algun grado, por ello, las diferentes identidades, para ser reconocidas y
valorizadas deben de contar con garantias, ia igualdad debe ser tanto formal
como sustancial. i

60 /bid. p. 76.
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L a igualdad es un valor, no un hecho, es un principio normativo, se refiere

al deber ser.

Sin'‘embargo, las tesis de la igualdad, en el pensamiento politico clasico, de
Avristoteles a Hobbes, de Locke a gran parte del pensamiento ilustrado, han
sido razonadas con argumentos de hecho de tipo cognoscitivo:

... los hombres, decia Hobbes, son iguales porque todos mueren y,
ademds porque se encuentran todos en ia misma situacién de hacerse
dafio unos a otros o porque, escribia Locke, tienen ias mismas
inclinaciones y facultades. (61}

Estas tesis eran argumentos débiles en apoyo del valor de igualdad y
sirvieron también para sostener la tesis opuesta de la desigualdad.

Sin" embargo, el principio de igualdad, como resulta proclamado en la
Declaracién de derechos de 1788 y en todas las cartas constitucionales, es un
principic nomativo, la Declaracién hizo del principio de igualdad una norma
juridica. Por lo tanto, desde entonces la igualdad es un valor, una prescripcién
establecida normativamente, porque se reconoce, descriptivamente, que de
hecho les humanos somos diversos y se quiere impedir que sus’ diversidades
pesen como factores de desigualdad. Para Ferrajoli, la Declaracion transformé
en derechos positivos los derechos naturales, estableciendo asi el paradigma
constitucional del Estado de derecho como sistema de limites y vinculos
normativos impuestos también él legistador.

‘ “Iguaidad”™ es un término normativo: quiere decir que los “diferentes”
" deben ser respetados y tratados como iguales; y que, siendo ésta una

norma, no basta enunciaria sino que es necesario observarla y

61 Ibld. p. 78.
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necesario observarla y sancionarla. “Diferencia{s)” es término
describtivo: quiere decir que de hecho, entre las personas, hay
diferencias, que la identidad de cada persona esta dada, preéisamente
por sus diferencias, y que son, pues, sus diferencias las que deben ser
tuteladas, respetadas y garantizadas en obsequio al principio de
igualdad. (62)

Entonces no hay porque contraponer “igualdad” y “diferencia”, si una
diferencia es de hecho ignorada o discriminada esto quiere decir que Ia
igualdad ha side violada, pero no contradicha.

2.8.2.1.3. Igualdad y desigualdad juridica.

= la igualdad jdridica. Esta igualdad consiste en la igual titularidad de
situaciones juridicas, proviene de su atribucidn a la clase de sujetos entre los
que es predicada en forma de reglas generales y abstractas, o sea, en forma
de normas téticas. Es el resultado de la igualdad conforme y ante Ia ley, que
es un efecto del principio del “gobierno de las leyes” (opuesto al gobierno de

" los hombres).
Somos iguales, seguin ia ley, en la medida en que somos fitulares de las
mismas situaciones que la misma dispone en forma universal, como
libertades o poderes, obligaciones o prohibiciones.
La igualdad juridica es un principio normativo sobre la forma universal de los
derechos fundamentales, decir que un determinado derecho es fundamental

significa que todos son igualmente titulares de! mismo.

= Desigualdad juridica. Consiste en la titularidad por parte de cada sujeto de

62 Ibid. p. 79.



situaciones distintas y desiguales, como derechos y obligaciones, los que son
predispuestos por normmas hipotéticas, son efectos de actos singulares que
estas normas prevén. Esta desiguaidad también depende de los maltiples
papeles de poder personificados por cada uno.

Ahora bien, es necesario determinar “en que” es justo que seamos iguales:
la vida, ciertas libertades, etc., En la determinacion axiolégica podemos.
identificar, mediante el criterio de la igualdad, cuales “deben ser” los derechos
tutelados como fundamentales.

2.8.2.1.4, Dimensiones de la igualdad.

* |[gualdad en derechos. Ferrajoli aclara que estamos hablando de la igualdad
de derechos fundamentales, no de cualquier tipo de derechos. Un ejemplo de
su establecimiento es el art. 1 de la declaracién de 1789 “ Los hombres

nacen y mueren libres e iguales en derechos”.

* lgualdad en deberes. Por ejemplo las obligaciones establecidas por las leyes

fiscales, o las prohibiciones que establecen las leyes penales.

Ferrajoli considera que, el nacimiento del derecho moderno ha producido
una igualdad de derechos antes que de deberes, esto ha partir de la
concepcion del derecho y del Estado como artificios construidos por el hombre
como instrumentos de tutela de sus derechos: -

Estas dimensiones dependen, tanto de la extension de [a clase de sujetos
(“todos”) a que se refiere la igualdad, como de la cantidad de los derechos
reconocidos y garantizados universalmente. Por lo tanto universalismo de los
derechos fundamentales e igualdad juridica son Ilo mismo, pues, el
universalismo es el significado de la igualdad juridica y ésta crece con €l en
dos planos:
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En el plano intencional: con el aumento de la cantidad de los derechos
fundamentales, y por tanto de las expectativas negativas y positivas
garantizadas a todos mediante la sustraccion a la disponibilidad del mercado y
a la discrecionalidad del Estado. '

En el plano extensional: con el desarrollo del proceso de universalizacion de
la clase de sus titulares hasta llegar a la totalidad de los seres humanos.

2.8.2.1.5, Relacion con los derechos fundamentales.

Para el autor, el nexo entre los derechos fundamentales y la igualdad surge
de la definicion formal de los primeros como universales.

Por definicién son fundamentales todos los derechos universales en tanto
que son atribuidos a todos como personas, como ciudadanos o como capaces
de obrar. Por ello, los derechos fundamentales son el parametro de la igualdad
de los derechos, en cambio, los derechos patrimoniales son la medida de su
desigualdad.

A diferencia de los derechos fundamentales, los patrimoniates no son
universales, sino singulares, pues son atribuidos singularmente a cada uno con
exclusién de los demas. Esto es asi independientemente de los contenidos, o
sea, de la naturaleza de los comportamientos que constituyen el objeto de los
derechos tanto fundamentales como patrimoniales.

Por ejemplo: En nuestros ordenamientos democraticos son fundamentales
los derechos civiles, los derechos de libertad, los derechos politicos, los
derechos sociales. Y son patrimoniales: los derechos de crédito y los de
propiedad sobre determinados bienes. En cambio, en un régimen esclavista
son patrimoniales la libertad personal, los derechos politicos, ia vida, en tanto
que son singulares y disponibles.




2.8.2.1.6. Diferencias, desigualdades y discriminaciones.

Las diferencias, naturales o culturales, son los rasgos especificos que
diferencian e individualizan é las personas, estas diferencias son tuteladas por
los derechos fundamentales. Forman !as diversas y concretas identidades de
cada persona y son tuteladas y valorizadas anite discriminaciones y privilegios
por el principio de igualdad formal en los derechos fundamentales de libertad.

Las desigualdades, .econdmicas o sociales, son las disparidades entre
sujetos, producidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como
de sus posiciones de poder y sujecién. Forman las diversas esferas juridicas.
Son reducidas o compensadas por los niveles minimos de igualdad sustancial,
aseguradas por la satisfaccion de los derechos fundamentales sociales.

Las discriminaciones son las desigualdades antijuridicas, violan el principio
de igualdad mediante el desigual tratamiento de las diferencias tuteladas y
valorizadas por él.

2.8.2.1.7. Calidad o valor axiolégico de la igualdad.

Por otra parte, Ferrajoli sefiala que su clasificaciéon de los derechos
fundamentales segun el status de los sujetos que de ellos gozan, fundamenta
la diferencia conceptual entre los tipos de igualdad juridica, los gue son
independientes uno del otro, al igual que los derechos: igualdad civil, en los
derechos civiles; igualdad ‘politica, en los derechos politicos; igualdad liberal,
en los derechos de libertad; igualdad social, en los derechos sociales. '

Ahora bien, el problema del fundamento axiologico es la estipulacion

normativa de especificas expectativas o intereses, que deben ser igualmente
garantizadas a todos, porque de su contenido hacemos depender la calidad o
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valor axiolégico de la igualdad. En esta determinacién interviene Ia opcidn de
valor, gue, como tal, no es ni verdadera ni faisa.

Por ejemplo: En la tradicién occidental ese valor se identifica con lo que fas
cartas constitucionales llaman “la dignidad de la persona humana”.

Los derechos en los que se ha obtenido la igualdad son los que aseguran
ese igual valor o dignidad a todas las personas, garantizando las diferencias
personales y reduciendo las desigualdades materiales.

Estos derechos son los derechos de libertad, o sea, los derechos de cada
uno a la libertad de manifestar sus ideas y al respeto de las propias identidades
y diferencias; y los derechos sociales, es decir los derechos cuya garantia
equivale a la reduccion de las desigualdades econtmicas, asegurando los
minimos vitales a todos. Asimismo, la vida, la libertad personal y las ofras
libertades consideradas fundamentales, la autodeterminacién civil y politica, la
supervivencia, etc. Si se quieren satisfacer tales valores, la técnica juridica

idénea es su formulacién normativa como derechos fundamentales.
2.8.2.1.8. Discriminacién sexual y garantias sexuadas de la diferencia.

El principio normativo de la igualdad entre hombres y mujeres es violado
por las multiples discriminaciones sufridas por la mujer. El problema juridico,
tedrico y practico, que plantea la diferencia sexual es la elaboracion y afinacién
de garantias idoneas para disminuir fa divergencia entre valores juridicos y
realidad practica. La identificacién de las divergencias y de las garantfas
capaces de reducirlas debe partir de los hechos, o sea de las discriminaciones

que sufre la diferencia.

La naturaleza y el grado de las discriminaciones dependen de la estructura
de los diferentes derechos fundamentales y de sus correspondientes garantias.
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Las garantias de los derechos de libertad y de autonomia presentan menos
discriminaciones, pues estan igualmente garantizados para hombres y mujeres
por prohibiciohes que sancionan sus violaciones como ilicitas o invalidas,
segin si son comelidas por particulares o por organismos publicos
respectivamente.

Sin embargo, en cuanto a los derechos inmunidad, o libertades “frente a”,
hay una especifica libertad, de cuya viclacion son victimas, por lo general, las
mujeres y siempre por obra de los hombres, este derecho es el de la libertad
sexual o inviolabilidad del cuerpo por violencias o molestias de naturaleza
sexual.

Este derecho es prevalentemente femenino porque, aGn cuando no es
exclusivamente femenino, sus violaciones son siempre por parte de los
hombres y generalmente las victimas son las mujeres, este derecho requiere
de especificas garantias sexuadas. '

Por otro fado, en la satisfaccion de los derechos-expectativa o “derechos a”,
la discriminacion de las mujeres llega al grade mas alto, por ejemplo en cuanto
al derecho del trabajo, los derechos politicos de sufragio pasivo, los de acceso
y carera en la funcion publica y en general todos los de distribucién de
recursgs.

Aqui la diferencia es desvalorizada de hecho y discriminada afectandoc a las
mujeres por los obstaculos sociales y culturales en beneficio de los hombres.
Ferrajoli considera que la creacién de garantias sexuadas debe tomar en
cuenta estos obstaculos y el modo en que operan. ’

Estas garantias pueden ser de dos tipos, las que pretenden ocultar la

diferencia, por ejemplo la prohibicion en materia laboral de contrataciones
mediante convocatoria nominativa, que es en la actualidad ineficaz y deberia
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completarse con Ja exclusion de la “oferta de trabajo sexuada”, que evitaria la
discriminacién de las mujeres en el reclutamiento del personal dependiente,
pero también las afectaria en cuanto a ias actividades laborales subalternas,
por ejemplo: “se necesita secretaria” o "empleada del hogar”. '

Por ofro lado, dentro de ias garantias que evidencian la diferencia, tenemos

las que contemplan las llamadas “acciones positivas.”

La diferencia sexual, que divide en dos a los humanos, evita cyalquier
diferenciacion juridica entre hombres y mujeres cuando se prevé la realizacién
de acciones positivas.

Por ejemplo, una ley sobre elecciones municipales, puede disponer que a
cada género se reserve una cuota de los elegidos o de los puestos de trabajo o
de las funciones directivas.

Existen otro tipo de garantias sexuadas ligadas a la diferencia e impuestas
por e! |5rincipio de igualdad, Ferrajoli considera que:

" La diferencia de sexo deberia justificar tratamientos diferenciados en
todas las ocasiones en que un tratamiento igual penaliza al género
femenino en contraste con los derechos de autodeterminacion de las
mujeres y con intereses especificos ligados a la identidad femenina.
{...) Por ejemplo, en una fabrica milanesa las mujeres rechazaron casi
por unanimidad el resultado de un referéndum sobre trabajo nocturno,
aceptado por la totalidad (mayoritaria) de los varcnes, a causa del
diferente modo de' vivir fa relacion entre tiempo de vida y tiempo de
trabajo. (63)

&3 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del més débil, p.90.
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Este rechazo se produjo en nhombre de la diferencia y al mismo tiempo

... de la igualdad en el respeto de la diferencia, y por tanto, en la
titularidad y garantia de los derechos, comenzando por el derecho de
autodeterminacién: ninguna mayoria puede decidir en materia de
derechos por cuenta de los demas, y tanto mas cuando la minoria tiene
intereses ligados a su diferencia. (64)

En especial el derecho del trabajo y el administrativo deben tener en cuenta
las diferencias de sexo para respetar a ambos. Los servicios publicos, y saobre
todo, la administracion ptblica deben promover la autorrealizacion de las
diversas capacidades de todas las personas y no solo ofrecer bienes y
prestaciones. El igual respeto y valorizacién de las capacidades significa igual
respeto a las diferencias, para empezar por la sexual.

2.8.2.1.9, Diferencia, igualdad y derecho sexuado.

El valor de la igualdad es confirmado y reafirmado, en un sentido mas
complejo que el corriente, en virtud del analisis de la diferencia y de la
implicacion que ella tiene para una igual valorizacion de las diversas
identidades. |

Somos iguales porque lo somos en todos los derechos que tienen que ver
con nuestras diferentes identidades, es decir, en los derechos fundamentales,
entre los que se encuentra, el derecho de las mujeres a la maternidad
voluntaria, el cual, no se refiere a la identidad y diferencia masculina, sino séio
a la identidad y diferencia femenina.

Sin 'embargo, para que la igualdad, y los derechos que la sustancian, sean

64 Ibidem.
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efectivos, hacen falta garantias idéneas que impidan la discriminacion de ta!
diferencia sexual como desigualdad.

Ningin mecanismo juridico puede por si solo garantizar la igualdad de
hecho entre hombres y mujeres, la igualdad, en general es una utopia juridica,
violada mientras haya razones sociales, econémicas y culturales que sustenten
el dominio masculino, perb esto no afecta su valor nomativo. El verdadero
problerna es crear una garantia de la diferencia que garantice de hecho la
igualdad. ‘

2.8.2.1.10. Conflictos.

Para el autor, “la igualdad juridica en ningiin caso entra en conflicto, (...)
con la libertad” (65), la idea contraria surge' de confundir los derechos de
fibertad con la genérfca libertad negativa; asi como los derechos de autonomia
con la genérica libertad positiva.

Sin embargo, esa idea se desvanece al diétinguir entre las distintas
libertades especificas positivas, es decir, los derechos de autonomia. Estos
derechos son derechos-poder, su ejercicio implica limitaciones de las genéricas
libertades negativas. ’

Las especificas libertades negativas son los derechos de libertad, que
constituyen limitaciones a ia contratacién y a la legislacion, las que son
producidas, unas por el ejercicio de los derechos civiles y las otras por el
ejercicio de los derechos politicos a través de la representacién.

65 Norberto Bobbio, “Democrazia ed Europa” “Estos dos principios resuitan, en Gltima instancla, llevados a su extrerno,
incompatibles entre si. Una sociedad en la que se protejan todas Ias liberlades, incluida la econémica es una sociedad
profundamente desigual, digan fo que digan s particarios del mercado. Y, al tlempo, una sociedad en la que el
gobiemo adople medidas de justicia distributiva adecuadas para hacer iguales a los ciudadanos, no sélo formalmente o
ante la ley, sino, como suele decirse, también sustanciaimente, se vera obligada a limitar muchas libertades”. Citado
por Luigi Femajoli en “l.os fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 333




Las limitaciones a la contratacion y a la legislacién no provocan conflictos ni
incompatibilidades, sino que reflejan la estructura de cualquier poder en el
estado de derecho. Los derechos-poder, en cuanto poderes, producen con su
gjercicio limites a la mas simple libertad de los demas, por lo que “de dereche”
estan sujetos a los limites que les imponen la constitucién y las leyes en
garantia de la igualdad liberal. Estos limites se establecen a través de las
prohibiciones de interferir; tanto en los derechos de libertad, los gue son
impuestos a cualquier poder, como en la iguaidad social, a través, por ejemplo,
de los limites y vinculos a la autonomia privada y politica impuestos en los
contratos de trabajo por los derechos de los trabajadores y en la legisiacién por
los derechos sociales.

2.8.2.1.11. Ciudadania universal.

Como se mencioné anteriormente, para Ferrajoli, ia ciudadania es un
obstaculo a la igualdad, por fo que sefala la perspectiva de una “ciudadania
universal” o bien de la aboficién de ciudadanias estatales comeo presupuesto de
los “derechos politicos” que bien podrian asociarse a la “simple residencia”.

La ciudadania, segln el autor, expresa la condicionalidad ilegitima de los
derechos, tanto del ciudadano como de la persona, al origen nacional de sus
titulares.

Ello constituye una antinomia entre los derechos universales y la ciudadania
la que esta destinada a volvénse explosiva con el crecimiento de las
desigualdades y las presiones migratorias y es fuente permanente de peligros
para la paz y la credibilidad del derecho intemacional y constitucional.

La ‘solucion de este problema es la puesta en marcha del disefio
universalista esbozado por el derecho constitucional e internacional positivo.
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Sin embargo, a esta solucién se oponen varias objeciones:

= Una objecion de intereses y no tedrica, es la que sostiene el caracter
irealizable de un orden mundial que este basado en instituciones
internacionales que garantizen la igualdad de todos los seres humanos en
cuanto a los derechos de la persona. Este orden mundial es irrealizable
porque afecta los intereses politicos y econdmicos de los paises mas ricos y
poderosos (a los que no les conviene la igualdad), los que podrian alcanzar
este orden si tuvieran voluntad de hacerio.

Dice el autor que la igualdad de los seres humanos en los derechos
fundamentales depende:

... Unicamente de la politica: de la voluntad de los paises econdmica y
militarmente mas fuertes, de las luchas politicas y sociales de las
masas que hoy son discriminadas, asi coma del apoyo que fes presten
las fuerzas democraticas de los paises privilegiados. (66)

Se debe distinguir, por tanto, entre pesimismo y realismo, entre lo que no se

quiere realizar y lo que es realmente irrealizable.

= Otra ‘objecion (esta realista) es la que considera como precondicién de
cualquier constitucion un minimo de cohesiéon “prepolitica” y de sentido
comun de pertenencia ente los individuos y los pueblos a los cuales pretende
regir, lo que se expresa en la ciudadania nacional. Constituye el principal
obstaculo al constitucionalismo mundial, su argumento consiste en la
ausencia de instituciones internacionales adécuadas y de una sociedad civil
global, asi come las profundas diferencias culturales entre pueblos distintos

66 Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales®, p. 337




en {radiciones, lengua, religion, condiciones y estructuras juridicas,
econdémicas y sociales.

Sin embargo, dice Ferrajoli, que en el plano empirico nunca ha tenido
verificativo una concepcidén tendencialmente comunitaria de la ciudadania,
pues, en el origen de los modernos estados de derecho no existia {en el
plano social) una homogeneidad politica y cultural mayor de la que existe en
la actualidad entre los diferentes continentes, en cambio, en la actualidad
existe un grado de homogeneidad social y de identidad colectiva que ha
venido madurando debido al sentido de igualdad generado por los derechos.

Ademas, las constituciones son esencialmente pactos de “no-agresion”,
destinados a garantizar la convivencia pacifica, esta se garantiza a través de
los limites y vinculos que imponen para la tutela de los derechos de todos.

Para el autor, la principal condici6n de! sentido de pertenencia y solidaridad .
social, en los que se basan la cohesion y los vinculos pre-politicos invocados
como esenciales por las teorias comunitarias, es la satisfaccion de los niveles
minimos de subsistencia, que son los derechos sociales, (a la subsistencia, la
salud, educacién) los que equivalen a derechos a los niveles minimos de
igualdad social que son previos para la convivencia civii por ser el
presupuesto material del ejercicio de todos fos demas derechos. Es decir, su
satisfaccion se basa en fa dignidad de la persona.

* La tercera objecion, respecto al universalismo de los derechos, consiste en
su caracter indefendible por ser opuesto al multiculturalismo.

Sin embargo, para Ferrajoli, el enfoque universalista favorece y posibilita el

debate intercultural. Los clasicos derechos de libertad equivalen a otros
tantos derechos de cada uno a la propia identidad irreductible y diferente,
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ademas, garantizan el igual valor y dignidad de todas las personas,
cualesquiera que sean sus diferentes identidades culturales.

2.8.2.2. La democracia constitucional. El método democratico y los
conflictos entre derechos.

Para Ferrajoli, la democracia es el resultado de la realizacién de la igualdad

en otros tantos tipos de derechos.

'2.8.2.2.1. Nexo de los derechos fundamentales con la democracia
constitucional.

Este nexo esta sugerido en la definicion formal de los derechos
fundamentales, consiste en que tales derechos, si son sancionados con rango
constitucional, imponen limites y vinculos a la legislacién y, st esta compete a
instituciones representativas, a la democracia politica.

Esta tesis dice que las normas constitucionales, al estar supraordenadas a
las ordinarias, condicionan la validez de estas Uitimas en cuanto a la forma y a
la sustancia, independientemente del contenido y valor axiolégico que se

asocie o no a las mismas.

Son las constituciones democraticas las que aseguran “la garantia de los
derechos” y la separacion de poderes. '

En razén a la rigidez de estas constituciones, son derechos furidamentales
los limites (expectativas negativas) y los vinculos (expectativas positivas) a la
sustancia, o sea, al contenido de las decisiones remitidas a fuentes normativas
subordinadas a eilos. '
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2.8.2.2.2. Distintas dimensiones de la democracia.

Como se menciond anteriormente, Ferrajoli, distingue cuatro dimensiones
de la democracia constitucional, la civil, la politica, la liberal y la social, sin
embargo, sefiala que la democracia es ante todo, y necesariamente, politica.
Esta dimensi6n es necesaria en cualquier forma de democracia y es suficiente
para caracterizar la “democracia politica™

Si bien, dice Ferrajoli, los cuatro tipos de derechos fundamentales que se
han distinguido son independientes unos de otros, si faltan los derechos
politicos no tendria sentido hablar de democracia, alin contando con las otras
tres clases de derechos.

Si se quieren satisfacer cada una de estas dimensiones hay que establecer
(v satisfacer) los derechos que enuncian, pues los derechos fundamentales
son medios para realizar la democracia constitucional.

Por ejemplo, en el caso de la democracia politica, su forma especifica es el
sufragio universal que se genera por el otorgamiento de los derechos politicos
a todos los mayores de edad.

La forma universal de los derechos de libertad esta en la base de la liberal-
democracia, de los derechos civiles, en la base de la democracia civil, y de los
derechos sociales en la base de la social-democracia, este nexo depende de
los valores que contienen los derechos que son establecidos como universales
y de la formulacion de los mismos en nomas supraordenadas a los distintos
tipos de poder. '

Considera el autor que:
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...los derechos fundamentales establecidos por una constitucion rigida
imponen, guste o no, limites y vinculos sustanciales, mas o menos
apremiantes segin el grado de rigidez, a la democracia politica tal
como se expresa en las decisiones de las mayorias contingentes™. (67)

2.8.2.2.3. Naturaleza y caracteres del Estado democritico-

constitucional de derecho.

La democracia designa “una cracia’, esto es, “una forma de poder (de
régimen politico, una forma de gobierno), definida respecto a las otras cracias
por un cierto conjunto de reglas, de competencia y de procedimiento, para la
adopcion de decisiones colectivas.” (68) '

Sin embargo, no se trata de la democracia en general de lo' que se esta

hablando aqui sino de la “democracia constitucional”.

El concepto genérico'de democracia esta caracterizado por el poder del
pueblo, pero, en esta forma de democracia (obviamente politica), este poder,
en la adopcién de decisiones colectivas, es limitado por los derechos
fundamentales sancionados en las constituciones, los que no pueden ser
validamente suprimidos, limitados o derogados por él.

A pesar de ello, este limite, que también distingue a la democracia, es
ignorado y ubicado fuera de ella.

El concepto tedrico de “democracia constitucional”, asi como el de
Constitucién, es un concepto formal que se otorga a la estructura normativa de

las democracias dotadas de constitucion rigida, pero que no dice nada sobre

67 Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p.342.
68 Bovero, Michelangelo, “La filosofia politica di Ferrajoli” (La filosofia politica de Ferrajoli), citado por
Luigi Ferrzjoli en “Los fundamentos de los derechos fundamentales”. p, 343,
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los vinculos y limites de derecho positivo que establece, pues en el dmbito de
la teoria del derecho, sblo se puede decir que esta democracia es
caracterizada por los limites y vincﬁlos sustanciales establecidos en su
constitucion, cualguiera que estos sean.

La democracia constitucional tiene entonces una dimensién sustancial que
le es impuesta por los limites y vinculos establecidos en su constitucion, esta
dimension sera civil y/o liberal yfo social, si es que la constitucidn incluye
derechos civiles y/o liberales y/o sociales.

Ahora bien, la dimensién politica de la democracia puede ser garantizada
constitucionalmente cuando los derechos politicos y sus diversas formas estén
establecidos en las constituciones como vinculos sustanciales a las decisiones
legislativas. Entonces la forma de la democracia se convierte en sustancia, o
sea limite y vinculo de contenido.

Por ello, para Femrajoli, es justificado designar también como democracia a
los limites y vinculos sustanciales que en ella se imponen al poder del pueblo
mediante los derechos reconocidos constitucionalmente, por dos razones.

= Primera razén. Porque el pader del pueblo, o democracia constitucional, tiehe
como caracteristica esencial los limites y vinculos impuestos por los distintos
tipos de derechos fundamentales reconocidos a nivel constitucional. (no asi
las otras formas de democracia como la plebiscitaria, absoluta, totalitaria,
etc) '

Esta caracteristica demuestra la coexistencia. en los actuales ordénamientos,
de la democracia politica y de la democracia sustancial, asi como su
coesencialidad axiolégica. Sefiala Ferrajoli que, la democracia politica no
podria sobrevivir sin la dimensién sustancial, que es el complemento del

paradigma del estado (legislativo) de derecho que se produce por la
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subordinacién a la ley (constitucional) de los poderes politicos supremos
incluso del legislativo. Esto porque la mayoria podria decidir politicamente su
disolucion.

Lo que ocurrié con el fascisme y con el nazismo que aicanzaron el
poder con elecciones ordinarias. Y no es casualidad que las
constituciones rigidas hayan sido introducidas, en ltalia y Alemania,
precisamente tras las nefastas experiencias de su pasado. (69)

Incluso, dice Ferrajoli, la democracia formal no estarfa garantizada sin los

limites que les imponen los derechos fundamentales vy quedaria enmarafiada
-por la potestad del pueblo (ilimitada) de suprimir los propios derechos

politicos y civiles. '

Esto demuestra que la democracia polifica, ain siende una condicién
necesaria de la democracia constitucional, no identifica completamente su
significado.

La definicién tedrica de la democracia constitucional, debe incluir entonces, el
limite a la democracia politica representado por la indisponibilidad de todos
los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, incluidos los
derechos politicos en que se basa. '

» Segunda razon. Los derechos fundamentales son el parametro mas
importante de la igualdad juridica, ésta es la principal caracteristica de la

demaocracia y el valor primario del pensamiento democratico.

Los derechos fundamentales aluden a todo el pueblo (antes que a la
mayoria) porque son inmunidades, poderes, expectativas y necesidades
garantizados a todos.

6¢ Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 345.
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La democracia no es sélo un método, sino también un ideal: el ideal
igualitario. Donde este ideal no inspira a los gobermnantes de un régimen
que se llama democratico, la democracia es un nombre en vano. No
puedo separar la democcracia formal de la sustancial. Tengo el
presentimiento de que donde sélo existe la primera, un régimen
democratico no esta destinado a durar. (70)

Por otra parte, sefala Ferrajoli que, si histéricamente el derecho modemo ha
nacido de la afimacion de la primacia de los derechos sobre los deberes, la
democracia moderna ha nacido de la afimacién de la primacia de los
derechos sobre los poderes, en dos aspectos, en cuanto a las modalidades
de legitimacién formal del poder, confiada a los derechos secundarios de
autoriomia politica y civil y en cuanto a los contenidos a los que el ejercicio
del poder queda vinculado y funcionalizado, confiados junto a su legitimacién
sustancial, al respeto de los derechos primarios de libertad y sociales.

Por tanto, si entendemos “pueblo’ en el sentido de “todos” la democracia
formal es, en el primer aspecto y gracias a los derechos secundarios, el
poder de todos y en el segundo aspecto, la democracia sustancial es, gracias
a los derechos primarios, el contra-poder de todos, o sea, el sistema de
limites y vinculos opuesto por todos, a si mismos, en garantia de todos.

Y es que es licito suponer que los derechos fundamentales, en tanto que
universales, o sea, conferidos en interés de todos, serian suscritos por todos

como seres racionales.

70 “Carta de Norberio Bobbio a Guido Fasso”, del 14 de febrero de 1972, citado por Luigi Ferrajoli en
“Les fundamentos de los derechos fundamentales”, p.346.
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® Tercera razén. Dice Ferrajoli que el objetivo de su trabajo es:

contrarrestar la tendencia expresada en la intolerancia y la
desconfianza frente al constitucionalismo como sistema de limites,
vinculos y garantias en relacién con cualquier poder, adn contra el
formalmente democrético, asi como la idea de que la democracia sea
entendida Unicamente como método de eleccidn y decisién politica de
individuos iguales en autonomia moral y, por ello, iguales en su
tapacidad de ser titulares de derechos. (71)

Para el autor, los derechos fundamentales se encuentran sustraidos de la
autonomia de sus titulares, esto es asi por el caracter rigido de su
estipulacion en las constituciones y por su forma universal, o sea, por su
estatuto de normas téticas.

Ahora bien, lo que cuenta en el plano tedrico, y justifica la imagen del pacto
constituyente, es su paradigma (y no sus contingentes contenidos
normativos), pues en vitud de éste, a los titulares de los derechos
constitucionalmente establecidos se les priva de la disponibilidad de los

propios derechos, al estar contenidos en normas rigidas y universales.

La rigidez de las normas constitucionales, mediante las cuales se establecen
los ‘derechos fundamentales, los sustrae a la autonomia politica ejercida
mediante el voto y la eleccién de representantes, mientras su caracter
universal los sustrae a la autonomia privada, ejercida mediante actos de
disposicidn de sus titulares.

71 Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 347.




Por ejemplo, no puedo vender mi derecho de voto, mi libertad de palabra o mi
derecho 2 la salud. Mi autonomia se ejerce s6lo al votar por quien quiero y al
manifestar lo que pienso, y no, mediante el poder de vender estos derechos
de la forma en que puedo vender una casa o ceder mi crédito.

2.8.2.2 4. Conflictos entre derechos.

Femrajoli sostiene la tesis de que el articulo 2 de la constituci6n ltaliana, al
declarar inviolables los derechos establecidos en ella, proscribe su violacién o
restricciéon por parte de todos los poderes constituidr:\s. incluido el de reforma
constitucional, y admite solo su posible expansion.

Esta tesis de dogmatica juridica referida al derecho positivo italiano, es
objetada por un argumento tedrico:

" 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 forma tal que
la ampliacion de una de ellas puede producirse sin perjuicic para las
dernds”, ya que “los derechos pueden, efectivamente, colisionar -entre
si y, con frecuencia, entrar en relaciones reciprocas de suma cero”.(72)

Para el autor, esta tesis, bastante difundida, tiene una validez menor de lo
que hace suponer su obviedad y no es suficiente para impugnar la tesis
juridica, la que es discutible en el plano dogmatico y politico pero no en el
tedrico, de los limites impuestos por una constitucion a su reforma. Ademas, es
desmentida por la experiencia histérica, pues no ha sido de “suma cero” el

72 Pintore, Anna. “Derechos insaciables”, publicado en Teorfa politica XVI/2 (2000) pp.3-20, con et titulo
Diritti insaziabili, Citada por Luigi Ferrajoli en “Los fundamentos de los derechos fundamentales” p. 350.
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proceso de expansion de los derechos en cantidad, esfera de ftitulares y
técnicas de garantias, gque ha caracterizado la construccién de nuestras
democracias en el curso de mas de dos siglos. El autor sefiala en donde

tendria validez y en donde no:

CONFLICTOS

Vale para: No vale para:

-Algunos derechos activos de libertad consistentes enj-La mayor parte de los derechos de liberiad, gque
faculietes agendi, de conformidad con el principio kantiane | consisten en inmunidades o libertades de: libertad de
que funda los limites de la libertad de cada uno en la oonr:ienua, ia inmunidad frente a la fortura o frente a
paosibilidad de coexistir y estar de acuerdo con ia libertad | penas arbitrarias.

de los demas. -Los ordenamientos que excluyen la pena de muerta y
-La libertad de expreéidn. que no puede ejercerse con | las penas corporales.

injurias o difamaciones o con lesiones de la privacia ajena. | -El derecho a la vida y a Ia integridad personal.

-Para la libertad de asociacién, que no puede expresarse | -Las relaciones entre los  derechos sociales a
en asociaciones para delinguir o lesivas de derechos prestaciones positivas, como la asistencia sanitaria, la
fundamentales, educacion, la subsistencia y otras similares, y los otros
-Para el derecha de huelga, cuyo ejercicio no puede poner | derechos fundamentales, pues, no es en os derechos de
en rfesgo derechos fundamentales ajenos como la vida, fa | libertad sino en el costo econémico donde residen los
salud o la seguridad de otras personas. limites a |a satisfaccidn de los derechos sociales, por lo
tanto depende de Ia politica y de la riqueza de cada pais
la medida en que més alta de los minimos vitales que es
obligatorio asegurar, tales derechos sean salisfechos por
la legislacidn y la administracién encargados de
garantizarios.

_ Respedo a los derechos sociales, sefiala Ferrajoli que, si bien pueden
presentarse conflictos, como en el caso del contraste entre el derecho a la
salud, lesionado por una produccion nociva y el derecho al trabajo de quienes
se encuentran ocupados en élla, casi siempre se trata de elecciones politicas
referidas a la parte del presupuesto estatal empleada en gasto ‘social, a la
porcion del gasto destinada a satisfacer algun tipo de derechos sociales, a las
pribridades y criterios de distribucion de los recursos en la gestion de los
Sernvicios.

Estas elecciones implican un margen de discrecionalidad y responsabilidad
tanto en el plano politico de la legislacién, como en el de gestion de la
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administracién y en el técnico y profesional de las concretas prestaciones, que

dificulta la ejecucion de fos derechos sociales.

Ahora bien, para Ferrajoli la tesis de los conflicios entre derechos no es
sostenible, sobre todoe entre los derechos de autonomia (como los derechos de
voto) y los civiles de intercambio e iniciativa economica, y todos los demas
derechos fundamentales.

Los derechos de autonomia son derechos-poder, porque su ejercicio
consiste en actos gue producen efectos en la esfera juridica de los demas, al
ser poderes juridicos, su relacién con otros derechos no se puede configurar
como conflicto, sino como sujecién a la ley, 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 que
se estipulan fos segundos.

Este es el papel del constitucionalismo rigido, pues siendo poderes, 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 Jegibus solulus (no sujeto a fa ley).

La falta de limites a dicho ejercicio, equivaldria a formas de absolutismo de
los poderes, que la constitucionalizacion de los derechos fundamentales tiene
comge objetivo impedir.

Para el autor, la intuicion de que los derechos colisionan y tienen un
espacio moral limitado por los demas derechos se debe a la confusion de los
derechos fundamentales en una sola problematizacién, que es necesario
distinguir analiticamente: ‘
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= Derechos inmunidad ilimitados, dado que su garantia no interfiere con otros
derechos.

» Derechos de libertad (distintos de las simples libertades que no son
derechos) que encuentran limites por su convivencia con los derechos de
libertad de los demas. ‘

= Derechos sociales cuyo limite estd en los costos de su satisfaccion,
financiados con la -recaudacion fiscal, en perjuicio de los derechos
patrimoniales. ]

= Derechos-poder que son los que las leyes someten a vinculos, limites y
controles jurisdiccionales de validez y licitud, para tutélar y satisfacer los
demas derechos constitucionales.

Finalmente, sefiala el autor que, con las tragedias como el fascismo, se ha
comprendido que la autonomia politica y Ja privada son derechos, pero
derechos-poder que exigen limites y vinculos. Conftra sus abusos fueron
inventadas las constituciones rigidas, para que no se repitan en la medida que

el derecho pueda controlar su fuerza.
2.8.2.3. La paz. El derecho a la autodeterminacién de los pueblos.

Con Thomas Hobbes nace la figura del Estado y del derecho como
instrumentos de la paz y de la tutela de la vida. Asi, el paradigma de los
derechos fundamentales tiene su origen en la fundamentacion hobbesiana del
artificio juridico de la tutela del derecho natural a la vida, que se extiende a
todos los derechos vitales y cuya violacion justifica la ruptura det pacto sociat.

Estos derechos son los derechos a la vida, a la integridad personal y a las
libertades fundamentales frente a la ley del' mas fuerte, pero ademas los
derechos sociales a la salud, educacién, subsistencia y seguridad social, de
cuya satisfaccion dependeran los minimos vitales, que en la sociedad moderna
no son asegurados. '
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2.8.2.3.1. Derechos fundamentales ¥ su nexo con la paz.

El nexo de racionalidad instrumental es biunivoco, por un lado, la paz, es
decir, la superacion de la guema propia de! estado de naturaleza, es
indispensable para la garantia del derecho a la vida, a su vez, esta garantia es
una condicion indispensable para la paz.

Es por tanto justificado establecer una comelacion 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 menos violentos cuanto mas amplias y

efectivas sean las garantias de los mismos.
2.8.2.3.2. La paz internacional.

Lo mismo se puede decir respecto del principio de la paz intemacional,
afirado solemnemente como imperativo juridico después de la segunda
guerra mundial, que, como dice el preambulo de la Declaracién Universal de
1948, tiene por fundamento “la garantia de los derechos fundamentales de
todos los miembros de la familia humana”. (73)

Esta paz requeriria, segiin el autor, de reformas y garantias de instituciones
(que hoy son bastante improbables) como, por ejemplo, el desarme, al menos
tendencial, de los estados y el correlativo monopolio de la fuerza a cargo de la
ONU (pero reformada en sentido democratico). Asi como de la introduccion de
garantias juridicas comenzando por la efectiva institucion del Tribunal penal
sobre crimenes contra la humanidad cuyas competencias comprenden, segan
el articulo 5 de su Estatuto aprobado en Roma en julio de 1998, las violaciones
mas graves de derechos humanos como las guerras de agresion, pues, “Soélo

73 Femajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 356
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el derecho, en realidad, puede garantizar los derechos”. (74)

Esta precision, dice Ferrajoli, aungue puede ser obvia, es necesaria, porque
la tutela de los derechos humanos ha sido invocada para justificar fa guerra,
presentada como “ética” y "humanitaria”. Por ejemplo, la que desencadend la
OTAN contra la Federacion Yugoslava.

La guermra de Kdsovo nos hizo presente la ambivalencia de los
derechos humanos. Todo un pais fue destruido en nombre de asegurar
la vigencia de estos derechos. No solamente Kdsovo, toda Serbia
también. (...

La OTAN no asumidé ninguna responsabilidad por sus actos. Biit
Clinton declaré que la responsabilidad por el aniquilamiento de Serbia
era de los propios serbios. Toda la accién de ta OTAN se acompafié
por una propaganda referida a las violaciones de los derechos
humanos que los serbios cometieron en Kdsovo. Cuanto mas se
presentaban estas violaciones, mas se sentia la OTAN con el derecho,
y hasta con la obligacion moral, de seguir con el aniquilamiénto. Las
viclaciones de los derechos humanos de parte de los serbios fueron
transformadas, por medio de esta propaganda, en su imperative
categérico para el aniquilamiento de Serbia. .. Por lo tanto la guerra fue
transformada en una “intervencién humanitaria®. Casi no se hablaba
siquiera de guerra. (75)

Para Ferrajoli, la relacion entre paz y tutela de los derechos humanos
supone que esta tutela no puede ser realizada mediante la guerra, (antes gque
con el derecho) porque afecta casi exclusivamente a las poblaciones civiles.

74 ibid. p. 357.
75 Herrera Flores, Joaquin, £l vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razén liberal, Ed.
desciée, Bitbao, 2000, pag. 79, 80
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Esto implica, tanto una negacién del derecho, como de los derechos,
ocasionando una violaciéh en masa del derecho a la vida de millares de
inocentes que nada justifica, una violencia descontrolada cuyos efectos
destructivos son completamente opuestos a los fines perseguidos.

" La Organizacién del: Tratado del Afféntico Norte (OTAN) puso en
marcha una gran fabrica de muerte, que llevé acabo una accion de
aniquilamiento. No habia defensas posibles y la OTAN no tuvo
muertes; todos los muertos fueron kosovares y serbios, y la mayoria de
ellos civiles. ... La OTAN se jacta de haber producido apenas un
minimo de muertos. Lo que destruyd fue la base reat de la vida de la
poblacion. Se destruyeron la infraestructura econdémica con todas las
fabricas importantes, las comunicaciones con todes los puentes
significativos, el sistema de electricidad y de agua potable, escuelas y
hospitales, y muchas viviendas. Todo eso son objetivos civiles, los
cuales implican dafios colaterales al poder militar. (76)

Ademas, si se desvanece el nexo de medios y fines, entre derecho y
derechos, entre forma y sustancia de su tutela, los derechos fundamentales se
reducen a una abstraccién en perjuicio de las personas de carne y hueso que
son sus titulares.

Por ejemplo, el equivalente modemo del bien que ha justificado las guerras
santas de 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,
seguln la logica identitatia de las guerras étnicas: de un lado Occidente,
del otro, el mundo restante al que Occidente pretende imponer con la
violencia sus propios valores. (77)

76 Ibidem. .
77 Ferajoli Luigi, *Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 357
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2.8.2.3.3. La autodeterminacion de los pueblos.

Otro aspecto del nexo entre derechos humanos y paz es el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos, este problema es relevante porque ha
estallado con las guerras que ha sufrido la ex Yugoslavia por un decenio, y
porque es el propio derecho positivo el que identifica el ambito y los limites de
la autodeterminacion con el objeto de alcanzér la paz.

La Carta de Naciones Unidas lo menciona como presupuesto de la paz:

Art. 55. “Las relaciones pacificas entre las naciones estan basadas en el
respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de
los pueblos.” {78)

Por su parte, los dos Pactos Internacionales del 16/12/1966; ofrecen una
verdadera definicién:

Art. 1. “Todos los puebles tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrolio econdmico, social y cultural.

Para el logro de sus fines todos los pueblos pueden disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las
obligaciones que se derivan de la cooperacion econdmica internacionat
basada en el principio de beneficio reciproco, ast como del derecho
internacional. En ningiin caso podrd privarse a un puebio de sus
propios medios de subsistencia.” (79)

Como vemnos, el derecho a la autodeterminacion es un derecho complejo de
“autonomia®, articulado en dos dimensiones. La dimensién interna, que

781bid. p. 356.
79 /bid.
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consiste en el derecho de los pueblos a decidir libremente su estatuto politico
en el plano del derecho interno. Y la dimension externa, consistente en el
mismo derecho pero en el plano internacional, ademéas del derecho de los
pueblos al desarrollo y a la libre disponibilidad de las propias riquezas y
recursos.

La mas simple e inequivoca de estas dimensiones es la autodeterminacion
intema que equivale al derecho fundamental de los pueblos a darse un
ordenamiento democratico mediante el ejercicio de los derechos politicos o
“soberania popular.” '

En cambio, el derecho a la autodeterminacién externa es mas complejo,
porque, si bien el articulo 1 de los Pactos de 1966 fue concebido en apoyo al
proceso de descolonizacion que se resolvié en la creacion de nuevos Estados
independientes, esto no autoriza a entenderlo como un derecho a volverse
Estado, si por “Estado” entendemos’ la forma politica soberana nacida en
Europa hace cuatro siglos, legitimada, sobre la base de la autodeterminacion
racional, pero hoy en crisis. Las funciones primarias del Estado, que han
justificado histéricamente su nacimiento y que en Europa se han realizado en
gran parte, han sido principaimente la unificacion nacional y la pacificacion
interna, pero en la era de la globalizacion estas funciones han dejado de
realizarse y se han vuelto irrealizables a través de la fundacion de nuevos
Estados. '

El Estado ha dejado de ser un instrumento de la unificacién y de la
pacificacion interna y ademas se ha convertido en un obstaculo para lograrios.
La globalizacién estd haciendo surgir, a causa de la creciente integracion
mundial, el valor tanto de las diferencias como de las identidades, y ha
revelado el caracter arificial de los Estados (sobre todo de los recién
formados), la arbitrariedad de sus confines territoriales y lo insostenible de su
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pretension de subsumir pueblos y naciones dentro de unidades forzadas que
niegan las diferencias y también las identidades comunes.

Asi, la forma del “Estado”, (en cuanto factor de inclusion forzada y de
indebida exclusion, de unidad ficticia y de divisién), ha entrado en conflicto con
la forma 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 esto, resulta insostenible 1a pretensién de los pueblos de constituirse,
de todos modos, en Estados en un mundo que se encuentra cada vez mas
integrado y en sociedades civiles cada vez mas caracterizadas por la mezcla
de culturas y de nacionalidades diversas. Ademas esta pretensién no sélo no
esta 'implicada sino que entra en contradiccion con el derecho a la
autodeterminacion. Senfala el autor que “el lltimo iegado envenenado de la
colonizacion, contra la que dicho derecho fue reconocido, ha sido,
precisamente, la exportacion a todo el mundo de la idea del Estado como tnica
forma de organizacién politica.” (80)

En- los afios que siguieron a la segunda guerra mundial, la
autodeterminacion producida por la descolonizacion ha estado subordinada a
la geografia colonial. En Africa y Asia, los nuevos Estados nacidos de la
autodeterminacion han terminado, la mayoria de las veces, por réproducir las
divisiones coloniales. La idea de redisefiar los limites de esta geografia politica
estableciendo, en nombre de la autodeterminacién, estados nacionales
correspondientes a los respectivos pueblos, esta resultando en la construccion,
todavia mas nefasta de estados étnicos o tribales, basados en la exaltacién de
las identidades nacicnales y en la reciproca intolerancia hasta llegar incluso a
la “limpieza étnica”, como en la ex -Yugoslavia.’

80 Ferrajoli, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 359.

159




En el plano tedrico y no s6lo en el del derecho positivo vigente, un “derecho
al Estado” o peor a la “secesi6n” no puede concebirse como derecho universal,
por lo tanto tampoco como fundamental, en cuanto es l6gicamente
inconsistente y practicamente autodestructivo, porque siempre va ha existir, en
la mayoria que realiza la secesién ofra minoria que querra realizarla a su vez
contra.la mayoria que era antes minoria. Esto se aplica mas que nunca en la
actualidad al ser mayor la mezcla de pueblos y culturas que se encuentran
conviviendo en un mismo territorio. '

En -conclusién, lo que torna imposible la configuracién del derecho a
constituir un Estado como un derecho fundamental es su no-universalidad, la
imposibilidad de que este derecho sea reconocido igualmente a todos los
pueblos.

Es imposible generalizar porque el mismo criterio de identificacion de un
pueblo sera aplicable a las minorias que conviven con él en el mismo territorio
y que no podran gozar del mismo derecho sin contradecir aquel reivindicado
por el pueblo mayoritario.

Esta tesis se extiende también a todos los derechos de Jas minorias y, en
general, a todos los derechos llamados colectivos, ya sean culturales, politicos
0 economicos.

Si los derechos no pueden configurarse, ademas como derechos del
individuo no son en ningin sentido universales ni por consiguiente
fundamentales. lo gue ocurre con la mayor parte de los derechos reductibles a
las libertades clasicas o a especificos derechos sociales.

Por tanto, el derecho a la autodeterminacion externa es el derecho a la

“autonomia” en el sentido juridico que comiinmente se asocia a esta expresion:
como autonomia local en el maximo nimero de funciones publicas, integrada
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por el derecho a disponer de las propias riquezas y recursos naturales y a no
ser privados de los propios medios de subsistencia, este tipo de autonomia
tiene como presupuesto la autodeterminacion interna, por tanto, la méaxima
garantia de los derechos politicos y de libertad.

Son los derechos de libertad los que aseguran su reciproca tolerancia y
pacifica convivencia, mediante la igual afirmacién y valoracion de las diferentes
identidades.

La tutela de tales derechos es !a 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 exclusion de la libertad
salvaje del mas fuerte.

Pero, por estas mismas razones (y no en virtud de un imposible derecha
universalizable) dicha autonomia puede a veces exigir la independencia donde
su lesidn resulte en la opresidn, discriminacion y exclusién, en razén de las
distintas pertenencias, y represente ademas un peligro permanente para la
paz.

La mejor forma de autodeterminacion externa coherente con los principios
de la Carta de la ONU, se expresa por el modelo federal, reduciendo los
estados existentes mediante formas de organizacion federal o confederal
(como la Unién Europea), que por un lado, descentralicen tanto como sea
posible las funciones administrativas y de gobiemo local hoy centralizadas en
los Estados nacionales y por otro 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 monetaria,
regulacion del mercado, defensa el medio ambiente, redistribucion de recursos
y seguridad frente a la criminalidad.
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Esta interpretacion del derecho a la autodetemmninacion externa resulta
esencial, en sentido positivo, porque en la satisfaccion del derecho asi
configurado se fundan la democracia, el desarrollo econémico y la garantia de
la paz. En sentido negativo, porque la interpretacion alternativa del derecho
como pretensidn de constituir un Estado contradice el principio de la paz y el

de igual tutela de las diferencias.

Respecto a esta tltima interpretacién hay que afirmar la distincién entre los
“pueblos” como entidades culturales, tutelados por el derecho de
autodeterminacién y “Estados® como entidades territoriales artificiales dentro
de cuyos limites (gracias al derecho de autodeterminacidn) pueden convivir

diversos pueblos.

Por ejemplo: Si frente a la crisis de la ex—Yugoslavia, Europa hubiera
abierto sus puertas acogiendo en la Unién a los pueblos hoy divididos tal vez
se habrian evitado las guerras y las atrocidades generadas por la intolerancia
étnica.

Si todos los Estados se disclvieran 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 entre etnias
perderfan ia mayor parte de sus razones.

2.8.4. La tutela del mas débil. Las falacias del relativismeo cultural.
La tutela del mas débil es un criterio meta-ético, que sefala el caracter
fundamental de las necesidades y expectativas vitales, identificandolas con las

leyes del mas débil, las que se contraponen a Ila ley del mas fuerte fisica,
politica, econdmica y socialmente.
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2.8.2.4.1. Los derechos fundamentales y su nexo con la tutela del mas
débil,

Su nexo con la forma universal de los derechos fundamentales es, también,
la de medios a fines, la forma universal y el rango constitucional de las normas
que otorgan los derechos fundamentales, son las técnicas idéneas para la
tutela de los sujefos mas débiles porque aseguran la indisponibilidad e.
inviolabilidad de sus expectativas vitales, protegiéndolos de las relaciones de
fuerza propias del mercado y la politica. ‘

Este fundamento es el que mas evidentemente coincide con las relaciones
histéricas que han expresado los procesos mediante los que han madurado
estos derechos. Historicamente buede afimarse que todos los derechos
fundamentales han sido establecidos en las diversas constituciones a ralz de
las luchas o revoluciones, las cuales ﬁan ‘manifestado la opresion y la
discriminacién aparentemente normal, que afectaron desde la libertad de
conciencia hasta otras libertades fundamentales, como los derechos politicos,
de los trabajadores, de las mujeres, derechos sociales, ete.

Estos derechos han sido conquistados en defensa de sujetos mas débiles
contra la ley del mas fuerte, donde el mas fuerte lo era la iglesia, los
soberanos, las mayorias, ios aparatos policiales o judiciales, los empleadores,
las potestades patemnas o maritales, etc. Los derechos constituyen un
contrapoder, una negacién o limitacion a estos poderes que de otro modo

serian absolutos.
2.8.2.4.2. Las falacias del relativismo cultural.

Este criterio de identificacién resuelve dos dificultades que surgen en ia
doctrina de los derechos humanos, en las teorias antropolégicas del
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multiculturalismo y del relativismo cultural, y en las teorias sociolégicas y
“vagamente” comunitarias de la ciudadania. Son las siguientes:

* Primera. La idea de que el modelo universalista de los derechos
fundamentales, producido por la cultura occidental, estaria viciada por la
paradoja de su contradiccion con el respeto debido a los pueblos y a sujetos
de diversa cultura a las que pretenderiamos imponerio.

= Segunda. La idea de que, la validez de los derechos fundamentales,
supondria un cierto grado de consenso social, que sblo puede revelarse en el
sentido de pertenencia expresade por la ciudadania en nuestros
ordenamientos occidentales y no, ciertamente, en culturas diferentes a las
nuestras. “E! lenguaje de los derechos escribe Baccelli, lleva consigo marcas
indelebles de nuestra tradicién politica y juridica (...) Resulta, por ello,
opbrtuno preguntarse hasta qué punto los derechos fundamentales presentan
validez intercultural.” (81)

Sefala Ferrajoli que estas ideas, junto con la tesis realista, que concibe a
los derechos humanos como un apéndice de la ciudadania, entendida como
pertenencia a una supuesta monocultura occidental antes que como un factor
de unificacién politica y una garantia del pluralismo cultural, deben también
cuestionarse:

* Primera Falacia. Esta falacia es de tipo meta-ético, invalida la critica dirigida
por el relativismo cultural, la cual es contradictoria porque se realiza en
nombre dei mismo universalismo que es lo que trata de objetar. Su
significado normativo es el igual valor que asocia a las personas y, antes que
a elias, a sus identidades culturales, sus éticas, sus culturas y no solo a su
“ser” sino también a su “hacer”, lo que provoca la falacia naturalista: derivar

81 Bacelli, Luca. “Derechos sin fundamento”. Citado por Luigi Femajoli en “Los fundamentos de los
derechos fundamentales”, p. 384.
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82 Ferrajoli, "Los fundamenios de los derechos fundamentales”, p. 365.

del reconocimiento de hecho de !a pluralidad y diversidad de las culturas, la
tesis ética y normativa de su igual valor.

Por tanto el relativismo cultural desplaza a un nivel meta-lingiiistico y meta-
ético el formalismo juridico y el universalismo ético de los derechos humanos
—siendo que su base en necesariamente individualista al referirse Gnicamente
a los seres humanos individuales segln el paradigma kantiano - y lo lleva a

un nivel de la valoracién de las culturas, o de sus respectivas éticas.

Por lo tanto, para el autor, e relativismo cuitural es una doctrina ética
inconsistente, tanto ética como légicamente, porque equivale a aceptar
cualquier moral, aun fundada sobre la desigualdad y la opresién y por tanto
(esa es la contradiccian), a la negacién de cualquier moral. El resuttado es la
aceptacion de cualquier cultura, incluso la nazi o las criminales o mafiosas y,
por consiguiente la disolucién del valor de todas las culturas.

Segunda Falacia. Es de tipo juridico, Ferrajoli la considera aiin més grave
porque vicia la critica del universalismo de los derechos en cuanto no
compartido universalmente. Sefiala el autor que, ef universalismo del principio
de igualdad y de los derechos es dos cosas a la vez:: una doctrina ética y
una convencion juridica. Como doctrina ética, es una doctrina formal, que
enuncia el igual valor de la persona y puede ser expresada con la maxima
kantiana “Toda persona debe ser tratada como fin y no como medio”. (82)

Como convencién juridica, es un conjunto de normas puestas para proteger a
los individuos frente a la ley det mas fuerte.

La falacia del relativismocultural y de las doctrinas que ven el anclaje de los
derechos humanos en las ciudadanias de los ordenamientos en los que




arraigan culturaimente consiste en la confusion de que la convencidn juridica

implica la doctrina ética . St bien la convencién juridica es resultado histérico
de la correspondiente doctrina moral, no implica su aceptacién en el plano
empirico ni en el axiologico. :

Las normas sobre derechos fundamentales no suponen que de hecho estos
sean compartidos desde el punto de vista moral, ain por la mayoria de los
miembros de la cultura occidental de la que derivan:

Por elemplo: el primer derecho de libertad conquistado por el fiberalismo fue
ia “libertad religiosa” (derecho tipicamente cuitural) que nacié como respeto
de otras cuituras, de las herejias y de las religiones distintas a la dominante.
No era compartido por supuesto por la cultura catélica que al contrario se
opuso fuertemente. El liberalismo, comenzando por la libertad de conciencia
figurd en el index de la iglesia catblica hasta el siglo XX.

Para el autor, es ilusoria ia idea de que los derechos humanos expresen una
etica compartida por la mayoria de los ciudadanos dentro de nuestra cultura.

Sediala ofro ejemplo: un referéndum realizado en tiempos de Beccaria sobre
su De los delitos y de Ias penas, habria recibido el consenso de él mismo y
de sus amigos. Y en la actualidad serfa de temer un referéndum sobre las
garantias penales y procesales o si se hubiera sometido a votacion la
Declaracién de Derechos de 1789.

La idea de que "todos” o la “mayoria” deban compartir los valores expresados
por los derechos fundamentales es una tesis axiolégica “antiliberal” porque 1a
teoria garantista del estado constitucional de derecho (basada en fa
separacién laica entre derecho y moral} no requiere ni debe requerir la
adhesion a los valores ético-politicos que este incorpora juridicamente

porque son de hecho estos valores los gque imponen no imponer ningtn tipo
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de ética o de credo politico (de ningun tipo, ni siquiera democratico o liberal),
lo que debe respetarse incluso frente a los que no los compartan.

Naturalmente, “una cierta adhesion social’ es una condicién pragmética
indispensable para la efectividad de los derechos fundamentales y esto se
aplica a todo el derecho que es un mundo de signos y significados cuya
efectividad y funcionamiento dependen de la formacion de un “sentido
comin” en toro a &, es decir de un “sentido civico” y se apﬁc‘a a cualquier

sisterma normativo.

Por‘ejemplo: cuando ves una cola en una ventanilla te pones en la cola
porque entiendes y compartes su sentido normativo.

Y esto vale mas que nunca para los derechos fundamentales y para la
democracia, que son construcciones sociales cuyo sostenimiento depende
(mas alla de las garantias juridicas) de un cierto grado de consenso en tomo

a los valores sometidos a ellos.

Pero la formacidén de este comin sentido civico 0 moral es el producto de
procesos politicos y culturales, (ante todo de la maduracion de la conciencia
de los propios derechos y de la percepcién de los derechos de los demas
como iguales) que no puede ser impuesto por el propio derecho que (en un
ordenamiento liberal) exige la tolerancia de todas las identidades politicas
incluso de las mas antiliberales y antidemocraticas porque el paradigma
liberal democratico no puede imponer juridicamente las condiciones
pragmaticas de su propia efectividad, si lo hiciera negaria sus propios

principios.

= Tercera falacia. Esta falacia es de tipo meta-juridico, vicia la critica dirigida

por el relativismo cultural al universalismo de los derechos humanos.
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Consiste en el prejuicio difundido de que [a legitimidad de tales derechos se
" funda sobre el consenso de la mayoria. Aqui hay dos confusiones:

aPrimera. Una cosa es el universalismo de los derechos fundamentales, que
se refiere a los sujetos a los que son atribuidos, y otra la universalidad del
consenso en virtud del cual se sostiene la comunidn intercultural de los
valores que expresan. En este sentido serian muy pocos los principios o

valores que podrian obtener este consenso, aiin dentro de la misma cuttura.

aSegunda. Existe también una confusién entre el estado de derecho y la
democracia politica, en virtud de la cual una norma es legitima solo si es
querida por la mayoria.

Pero a diferencia de todas las otras normas, los derechos fundamentales son
derechos contra la mayoria y son establecidos en el pacto constitucional de
convivencia como limites y vinculos para los poderes pablicos y privados.

Esta es la forma l6gica que asegura su garantia, si se quiere tutelar un
derecho como fundamental, se lo sustrae de la politica y del mercado, como
derechos inviolables, indisponibles e inalienables, ninguna mayoria ni la
unanimidad pueden decidir su abolicién o reduccion.

Con frecuencia se confunde la democracia y la voluntad de la mayoria, a la
que le estaria pemmitido todo, en razén de una especie de presuncion
aprioristica de legitimidad de la voluntad popular.

A este equivoco ha contribuido también la concepcién del proceso
constituyente, inducida por las doctrinas contractualistas, porque se supone
que el contrato social (o pacto constituyente) es un contrato suscrito por la
mayoria o, al menos, que expresa su voluntad profunda y auténtica

interpretada por los padres constituyentes. Pero se ven sus limites cuando
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entre la mayoria que ha estipulado el contrato se excluyen sectores
relevantes de la sociedad.

Por el contrario, el fundamento democratico del pacto constitucional esta, no
en el hecho de gue ninguno esté excluido de su estipulacion (lo que seria
imposible) sino en el hecho de que se pacte en él la no-exclusién de ninguno,
lo que se reficre a las clausulas del pacto, no a la esfera de los contratantes
que inevitablemente esta limitada a una asamblea mas o menos
representativa o a un namero restringido de constituyentes, ni a la forma del
contrato, ni a los sujetos, sino a sus contenidos. Asi se confirma el papel de
los derechos fundamentales como leyes del mas débil frente a la ley del mas
fuerte.

Por ejemplo: las culturas occidentales protegen al individuo de su propio
ambiente cultural y familiar, a la mujer frente al marido, al menor frente a los
padres, a los oprimidos frente a las practicas opresivas de sus culturas.

También se reafirman los criterios para trazar limites entre el respecto debido
a todos los individuos en cuanto personas 'y el respeto a sus diferencias

culturales.

Por ejemplo: la clitoritomia y las practicas de segregacion realizadas por los
talibanes, son lesiones graves en perjuicic de la integridad fisica, la libertad y
la dignidad de las mujeres y ningln respeto de la cultura ajena puede
justificarlas, por la misma razén que no es’justificable el cédigo de honor
mafioso, el homicidio por causa de honor, el duelo, etc.

Son los individuos los que son tutelados por los derechos fundamentales y no

las culturas. Sefiala el autor que seria perverso negar estos derechos a
quienes no han realizado el mismo recorrido historico de los europeos.
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Por ejemplo: las mujeres afganas tendrian que esperar para su liberacion a
que sus padres y maridos hagan su Revolucién Francesa.

Mas alla de este limite, rige el Principio de Tolerancia, o sea la tutela de las
libertades y por tanto el respeto de las diferencias culturales, las que
encuentran expresion y garantizan el ejercicio de las libertades.

La igualdad, se ha dicho, consiste en el igual derecho a las propias
diferencias -religiosas, politicas, ideoldgicas, nacionales y por lo tanto
culturales- que hacen de cada persona un individuo distinto de los
demas, y de cada individuo una persona como las demas. (83)

Asi se entiende que el universalismo y el constitucionalismo de los derechos
fundamentales, ante todo de los de libertad, son la Gnica garantia del
pluralismo cultural, o sea de la convivencia y reciproco respeto entre diversas
culturas, lo que demanda el mutuo reconocimiento, pues, no solo los
inmigrantes y pueblos no occidentales deben integrarse y aprender de
nuestra cultura, sino que debe haber un didlogo intercultural, lo que tal vez
haria surgir el valor comin de la “reivindicacién”, de la bulsqueda de
reconocimiento, de la oposicién al poder y a la opresion. Senala Ferrajoli que,
debemos aprender a conocer las diversas culturas y superar prejuicios, es
esta una condicién necesaria del proceso de afirmacidn de los derechos en el

planc cultural que representa la principal condicién practica de su efectividad.
2.9. Cohflictos.

Como se menciond anteriormente, para Ferrajoli, todos los derechos
fundamentales son medios para conseguir la igualdad, la paz, la democracia y
la proteccion al mas débil, por lo que no existen contradicciones verdaderas
entre ellos.

83 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, p. 370.
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Sin embargo, parece que el autor intenta resolver las contradicciones a

priori y no los conflictos a posterion, pues, para eludir la contradiccion entre fos

distintos derechos fundamentales, el autor distingue entre derechos humanos,

sociales, civiles y politicos, los cuales se limitan entre si, pero no se oponen, se

yuxtaponen.

Sin embargo, a lo largo de su teoria ha reconocido la existencia de

conflictos entre derechos, por ejemplo:

Senala que en un sistema de derecho positivo existen ~antinomias
(contradicciones entre normas), y sefiala, como ejemplo, el establecimiento
del derecho a manifestar libremente las ideas, y la prohibicién penal de
difamacion y de otros delitos de opinién. Aqui se presenta un conflicto entre
dos normas, la que otorga el permiso y la que prohibe el mismo
comportamiento. Incluso, el autor, sefiala una solucion al conflicto,
consistente en la anulacion de las normas que contemplan los delitos de

apinion.

Por otra parte, Ferrajoli sefiala algunos ejemplos de derechos que no

colisionan entre si y derechos entre los que hay conflicto:

No colisionan. La mayor parte de los derechos de libertad, que consisten en
inmunidades o libertades de: libertad de conciencia, la inmunidad frente a la
tortura o frente a penas arbitrartas; los ordenamientos que excluyen la pena
de muerte y las penas corporales; el derecho a la vida y a la integridad
personal; las relaciones entre los derechos sociales a prestaciones positivas,
como la asistencia sanitaria, la educacion, la subsistencia y otros similares, y
los otros derechos fundamentales, pues, no es en los derechos de libertad
sino en el costo economico donde residen los limites a la satisfaccion de los

derechos sociales.
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Si colisionan. 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; la libertad de expresion, que no puede ejercerse con
injurias o difamaciones o con lesiones de la privacia ajena; la libertad de
asociacién, que no puede expresarse en asociaciones para delinquir o
lesivas de derechos fundamentales; en el derecho de huelga, cuyo ejercicio
no puede poner en riesgo derechos fundamentales ajenos como la vida, la
salud o la seguridad de otras personas.

Ademas, sefiala que la igualdad juridica en ningln caso entra en conflicto
con la libertad.

Los derechos de libertad, limitan a la contratacion y a la legislacién, que son
producidas, por el ejercicio de los derechos civiles y de los derechos politicos,
respectivamente, y ambos son derechos poderes.

Esta limitacion, considera el autor, no provoca conflictos ni
incompatibilidades, solo reflejan la estructura de cualquier poder en el estado
de derecho. Los derechos-poder, en cuanto poderes, producen con su
ejercicio limites a la mas simple libertad de los demas, por lo que “de
derecho” estén sujetos a los limites que les imponen la constitucién y las
leyes en garantia de la igualdad liberal.

Este, dice, es el papel de! constitucionalismo rigido, pues siendo poderes, 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 solufus (no sujeto a la ley).
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Pareciera entonces, que hay una diferencia entre que “un derecho limite a
otro” y que “un derecho entre en conflicto con otro”, pero creo que en realidad
no la hay.

Sin embargo, estoy de acuerdo en que esios derechos deben ser limitados,
pero también considero importante reconocer la oposicién entre los derechos
fundamentales y prever mecanismos constitucionales de resolucion. De lo
contrario se desvincula la eficacia de los mismos de su aceptacién, pues los
titulares de los derechos los perciben como opuestos y al na tener a la mano
mecanismos constitucionales de solucién, o dejan de creer en ellos o buscan

soluciones no institucionales para los conflictos.
2.10. Futuro del Garantismo Constitucional.

Para el autor, los cuatro criterios propuestos para identificar
axiolégicamente a los derechos fundamentales merecedores de tutela son

complementarios entre si:

La paz no solc se fuhda, como dice el preambulo de la Declaracion
universal de 1948, en el maximo grado de efectividad de la igualdad en
tos derechos fundamentales y, por tanto, de la democracia, sino que se
ve amenazada por el crecimiente de las asimetrias, origen de otras
tantas desigualdades, entre sujetos fuertes y sujetos débiles. (84)

2.10.1 Absolutismos derrotados.

Ei analisis de estos criterios ha servido para demostrar que el fundamento
axiolégico de los derechos fundamentales se encuentra en los valores y
necesidades vitales, que se han venido afimando mediante luchas y
revoluciones llevadas a cabo por las diversas generaciones de sujetos

84 Ferrajoii, Luigi, “Los fundamenios de los derechos fundamentales™, p.371.
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excluidos u oprimidos que han reivindicado su tutela como condiciones

minimas de igualdad, democracia, integracién y pacifica convivencia.

Estos procesos historicos pueden considerarse como una expansion de las
leyes del mas deébil, pero también como una larga lucha contra el absolutismo

de los poderes fuente de guerra, desigualdad y omnipotencia del mas fuerte.

" En ‘este proceso de limitacion y regulacion de poderes se derrotdo el
absolutismo de los poderes plblicos; de los poderes politicos, a través de su
separacion, mediante la representacion, la responsabilidad politica y el
principio de legalidad (primero ordinaria 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, mediante la
afirmacion del principio de legalidad en su ejercicio y del control jurisdiccional
de su actuacion; de los poderes econdmicos y empresariales mediante las
garantias de los derechos de los trabajadores y las reglas establecidas para
tutelar la competencia y transparencia en los negocios y del poder doméstico, a
través de las reformas del derecho de familia y 1a afirmacion de la igualdad

juridica entre hombres y mujeres.

En estos casos, lo que eran solo libertades naturales expuestas al arbitrio
de los poderes se han convertido en derechos fundamentales de libertad,
configurandose también como contra-poderes respecto a los poderes que de

otro modo serian absolutos.
2.10.2. El constitucionalismo democratico, un programa para el futuro.
El constitucionalismo democratico, es para Ferrajoli, no sélo una conquista

y herencia del pasado sino también un programa para el futuro en dos
sentidos:
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= Primero. Porque los derechos fundamentales sancionados en las cartas
constitucionales, estatales e internacionales, deben ser garantizados y
especificamente satisfechos. En este sentido el garantismo 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.

. Segundo. Ei paradigma de la democracia constitucional es todavia
embrionario puede y debe ser extendido en tres direcciones: en garantia de
todos los derechos, no sélo los de libertad sino también los scciales; frente a
todos los poderes no sélo publicos sino también privados, tanto nacionales
como transnacionales y a todos los niveles tanto estatales e internacionales.

Estas expansiones son ‘exigidas por la iégica de! paradigma garantista y
constitucional, el cual nacié para tutelar los derechos de libertad, siendo
concebido como un sistema de limites s6lo frente a los poderes publicos, mas

nec frente a los econdmicos y privados.
2.11. Criticas.
2.11.1. La pretendida universalidad de los derechos fundamentales.

Una de las criticas que mas se le han hecho al concepto de los derechos
fundamentales de Ferrajoli es el de su pretendida universalidad. Dice, por

ejemplo, Guastini;

... las tres clases que distingue Luigi Ferrajoli tienen una amplitud
diferente. En particular, la clase de los ciudadanos y la de los que
tienen capacidad de obrar son clases mencs amplias que la de las
personas fisicas. Por ello, se podria estar tentado de decir que un
dereche conferido séfo a los ciudadanos o s6lo a los que tienen
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capacidad de obrar no es, de hecho, universal, en comparacion con los
derechos conferidos a las personas fisicas. (85)

Ferrajoli ha respondido a esta objecion diciendo gue la universalidad es una
caracteristica relativa a cada categoria de derechos fundamentales: se refiere
a todos los ciudadanos, a todos los capaces de actuar y a todas las personas.

Esta relativizacién de la universalidad tiene dos consecuencias: la primera es
que los derechos humanos, sdlo es una categoria de los derechos
fundamentales, y no son derechos humanos ni los derechos politicos ni los
derechos sociales, lo cual no impediria que siguieran siendo considerados

como dereches fundamentales. (uso ideolégico)

Otra consecuencia es gue el criterio para considerar como fundamentales a
los derechos se debilita demasiado, pues, cualquier categoria de derechos,
incluyendo a los patrimoniales, podria ser considerada como derecho
fundamental, con tal de que se concediera a todos los sujetos de esa
categoria.

A pesar de ello, la caracteristica de derechos fundamentales podria
determinarse para aquellos derechos que pudieran entenderse como
condiciones (Gewirth) para alcanzar los valores axiolégicos que el mismo
Ferrajoli propone, como la paz, la igualdad, la democracia y la tutela del mas
debil.

2.11.2. Derechos absolutos.

Otra objecién que suele hacérsele a Ferrajoli es que no considera que los

derechos fundamentales puedan entrar en conflicto, por lo cual no propone

85 Guastini, Ricardo, “Tres problemas para Luigi Ferrajoli”, en Los fundamentos de los derechos
fundamentlales, p. 60.
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criterios para resolverlos. La razén de elfo es que Ferrajoli considera que los
derechos fundamentales son absolutos y sus contradicciones aparentes
representan solo lagunas que el juez debe integrar, o la invalidez de algunas
normas que el juez debe declarar nulas.

Considerar a los derechos fundamentales como absolutos y exentos de
contradiccién tiene como consecuencia una disminucién de su eficacia, pues
no se prevén criterios de solucién para los casos concretos, lo cual no impide
que los jueces resuelvan la contradiccion de una manera discrecional y

arbitraria en ausencia de tales criterios técnicos o normativos.
2.11.3. La democracia.

Una ultima objecién a la teoria de la fundamentacién de los derechos
fundamentales de Ferrajoli consiste en que uno de los fundamentos axiolégico-
teleolégicos de los derechos, la democracia, es considerada por Ferrajoli como
un medio para modificar o para restringir a los mismos. (86)

La razon de Ferrajoli es que Ja “disponibilidad democratica” de los derechos
fundamentales puede hacer que estos sean abrogados en su totalidad con el
consentimiento del pueblo, como sucedié en las “democracias plebiscitarias”

del nazismo aleman y del fascismo italiano.

Esta paradoja entre democracia y derechos fundamentales, tal vez, pueda
resolverse si consideramos a la democracia de una manera discursiva o
comunicativa a la manera de Alexy, pues solo mediante la deliberacién
racional, se pueden fundamentar y, a la vez, modificar a los derechos
fundamentales.

86 Pintore, Ana, "Derechos insaciables”, en Los fundamenlos de los derechos fundamentales, p. 253.
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) CAPIiTULO N
TEORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO PRINCIPIOS DEL
DISCURSO DE ROBERT ALEXY.

3.1. Acerca del autor.

Robert Alexy es Catedratico de Derecho Publico y de Fiiosofia del Derecho
en la Universidad Christian-Albrecht de Kiel.

Este autor ha desarrollado una teoria original de la argumentacién juridica,
la cual es considerada, dentro de su teoria, como un casoc especiat del discurso
practico general. Es de las de mayor resonancia en Europa.

Su concepcidn es eminentemente racional y parte de la teoria del discurso
de Habemmas, en el intento de lograr un modelo de argumentacién juridica que

corresponda al Estado constitucional democratico.

Sustenta una posicidn basica kantiana, o sea, una posicion liberal de los
derechos humanos, inspirada en la llustracién y los ideales de las revoluciones
burguesas. Intenta encontrar argumentos para eliminar las objeciones a los dos
principios basicos de la posicion liberal: la autonomia y la universalidad v, al

mismo tiempo, fundamentar los derechos humanos.

Ha impartido cursos y conferencias en diversas Universidades de Europa y
América. :

Entre sus cobras se encuentran: Teoria de la argumentacion juridica (1989),
Derecho y razon practicas (1993), Teoria de los derechos fundamentales

(1993), Concepto y validez del derecho (1994), etc.

Al igual que Fermrajoli, Alexy ha propuesto una teoria sobre la
fundamentacion de los derechos fundamentales y de los derechos humanos,
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~ para ello, propone un concepto de los mismos para posteriormente describir su
estructura interma con base en la distincion de reglas y principios juridicos.

Asi mismo, desarmrolla una clasificacion de los derechos fundamentales, sélo
entonces esta en condiciones de indagar en una fundamentacion filosdfica de
los mismos, la que intenta mediante la teoria del discurso de Habermas,
logrando una argumentacion bastante solida.

Por uitimo, propone algunos criterios para la resolucién de los conflictos
posibles entre las distintas clases de derechos, destacando su propuesta de ia
ponderacion juridica.

A continuacion se intentardn exponer, sucintamente, todos eslos
elementos, para después confrontarlos con las concepciones de Gewirth y de
Ferrajoli que hemos expuesto en los capitulos anteriores.

Da la impresion que la teoria de Alexy sobre los derechos ha pasado por

dos etapas cuande menos.

La primera de ellas se encuentra vinculada con la teoria de los principios y
la segunda con la teoria del discurso. Aquélla se recoge en el libro Teorla de
los derechos fundamentales, y ésta, en un texto conocido como Teoria del
discurso y derechos humanos.

Intentaremos hacer ver la continuidad de ambos textos, aunque tambien, en

su caso, sus diferencias.
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3.2. Concepto de derechos fundamentales.

Alexy distingue entre los derechos fundamentales y los derechos humanos,
para él “Los derechos fundamentales son en esencia derechos humanos
transformados en derecho constitucional positivo.” (87)

Es decir, los derechos humanos se transforman en derechos fundamentales
cuando son contenido de nommas fundamentales, o sea, de normas
constitucionales. Por ello, él tas llama “"normas de derecho fundamental” o

también “disposiciones de derecho fundamental”. (88)

Como no tado enunciado de las normas fundamentales es una disposicién
de derecho fundamental, Alexy se propone caracterizar a los enunciados
normativos constitucionales que constituyen disposiciones de derecho

fundamental. Para ello realiza la distincién ya clasica de reglas y principios.
3.2.1. Estructura de la disposicién de derecho fundamental.

La distincién entre reglas y principios es utilizada por Alexy para determinar
la estructura de las disposiciones de derecho fundamental.

Hay que aclarar, que la estructura de la disposicion de derecho fundamental
es diferente a la estructura del derecho fundamental propiamente dicho,
aunque estan relacionadas, ia que se analizara posteriormente.

Esta distincion entre reglas y principios “... constituye la base de ia

87 Alexy, Robert "Los derechos fundamentales”, en Tres escrifos sobre derechos fundamentales y la
teoria de los principios, trad. César Bernal Pulido, Universidad externado de Colombia, Serie de teoria
juridica y filosofia del derecho, nim. 28, Bogota, 2003, p. 26.

88 Alexy, Robert, Teorla de los derechas fundamenteles, Centro de estudios constitucionales, Madrid,
1983, p. 63.
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fundamentacién iusfundamental y es una clave para la solucion de problemas
centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales”. {89)

-3.2.2. Reglas y principios.

Para Alexy, tanto las reglas como los principios son normas, porque ambos
son expresiones de deber ser, es decir, “ambos pueden ser formulados con la
ayuda de las expresiones debnticas basicas del mandato, la permisién y la
prohibicion”. (90) A continuacidn se sefialan sus diferencias.

3.2.2.1. Reglas.

Las regias son “normas que sélo pueden ser cumplidas o no”, (91) son
determinaciones de lo que debe hacerse exactamente.

Las contradicciones entre reglas son denominadas por el autor como
conflictos de reglas, fos que se presentan cuando “... dos normas aplicadas
independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos

juicios de deber ser contradictorios”. (92)

-Estos conflictos se resuelven, segin Alexy, declarando nula ‘una de las
reglas o haciendo que una de las reglas se considere como excepcién de la
otra.

Por ejemplo, la regla que permite la prisién pfeventiva es una excepcion de
la regla que prohibe {a prision sin juicio. Del mismo modo la regla que permite
la libertad bajo caucion es una excepcion de la regla gue establece la prision

89 ibidem. p. 81
90 /bidem. p. 83
91 Ibidem. p. 87
92 Idem.




preventiva. Es decir, es la excepcidn de la excepcion, es el restablecimiento de
la regla original, o sea, de la prohibicidn de la prisién sin juicio.

3.2.2.2. Principios.

Los principios “sen normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (93);
son mandalos de oplimizacién que pueden ser cumplidos en diferente grado y
medida, en virtud de la existencia de principios y reglas opuestos.

A la contradiccion de ‘principios la llama Alexy, colisiones entre principios,
las que se presentan de la misma manera que los conflictos entre reglas, pero
se resuelven, segun Alexy, mediante la ponderacion de los intereses que
significa cada uno de ellos, con el objeto de determinar, segin las
circunstancias de cada caso, cual de elios debe prevalecer, en ese caso, no
necesariamente en todos los casos.

Por ejemplo, el principic de !a libertad de manifestacion es com(n que se
encuentre en colision con el principio de la libertad de transito, en el caso de

una manifestacion por las avenidas de mayor circulacién en la ciudad.

En algunos casos, la libertad de transito debera ceder ante la libertad de
manifestacion, en otros la libertad de manifestacién sera la que debe ceder
ante fa libertad de transito, segin se pondere con mayor pesc una u otra en
cada uno de los casos. Mas adelante, expondremos los requisitos que propone
Alexy, para llevar a cabo una ponderacitn de principios de una manera objetiva
y justa.

93 Ibid. p. 86
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3.2.3. Las disposiciones de derecho fundamental como reglas o como

principios.

Ahora bien, las disposiciones de derecho fundamental  pueden ser

consideradas como reglas, como principios, o como ambos.
3.2.3.1. Modelo puro de reglas.

Este modelo ofrece una vinculacién a la Ley Fundamental, ademas de

seguridad juridica y previsibilidad.

Los que sostienen este modelo, consideran que todas las disposiciones de
derecho fundamental son reglas juridicas, las que posiblemente requieran
complementacién, pero que se aplican sin necesidad de ponderacion,
interpretando las disposiciones de derecho fundamental mediante la utiizacion
de las “viejas buenas reglas de la hermenéutica juridica”. (94)

Alexy aplica este modelo a tres tipos de normacion iusfundamental: la de
los derechos fundamentales sin reserva alguna, con reserva simple y con
reserva cualificada. Si este modelo fracasa en alguno de estos tipos de

formacicnes sera considerado insostenible.
3.2.3.1.1. Derechos fundamentales otorgados sin reserva alguna.
Ef modelo de disposiciones de derecho fundamental como reglas sin
reserva alguna, significa que los derechos fundamentales no pueden ser

restringidos en ninguna forma, y en caso de conflicto con otras disposiciones

constitucionales, prevalecen sobre éstas en cualquier caso.

94 Ibid. p. 118.
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Sin embargo, en este modelo, pueden existir restricciones no escritas. Un
ejemplo es la teoria de las restricciones de no perturbacion inmanentes de
Durig. En esta teoria hay tres tipos de restricciones; la restriccion de caracter
légico-juridica inmanente, la restriccién socialmente inmanente y la restriccion
moraimente inmanente.

Con el objeto de analizar si es posible formular criterios que posibiliten las
decisiones sobre el alcance de la proteccion iusfundamental sin hacer
ponderaciones, el autor entra al estudio de este tipo de restricciones.

3.2.3.1.1.1. Restriccion de caracter légico-juridica inmanente,

Esta restriccion es necesaria cuando se presenta un conflicto entre

disposiciones de derecha fundamental de igual jerarquia.

En estos casos la decision es de caracter valorativo, por lo que la

ponderacion es inevitable.
3.2.3.1.1.2. Restriccion socialmente inmanente.

En el caso de disposiciones de derechos fundamentales de caracter penal,
pueden ser inevitables restricciones socialmente inmanentes, por lo que, en

estos casos, implicitamente, la ponderacitn vuelve por sus fueros.

Lo que protegen determinadas nomas del derecho penal, por ejemplo la
vida, desde el punto de vista del derecho constitucional, es mas importante que
aquello que protege la norma de derecho fundamentat que hay que restringir,
por ejemplo la propiedad.

Una norma de prohibicion dotada de sancién puede eliminar una permision
iusfundamental prima facie, cuando tiene mas peso que esta.
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Ahora bien, para determinar si la permision tiene mayor o menor
importancia que el bien que se protege mediante ia norma del derecho penal,

es necesaria la ponderacion.

En casc de duda, la Gnica forma de decidir, de manera racional, es
mediante la ponderacién entre la razén de la restriccion y el derecho
fundamental gue se quiere limitar.

3.2.3.1.1.3. Restricciones moralmente inmanentes.

La ley moral, como restriccion de los derechos fundamentales, no puede
ser una clausula libre de ponderacion, primero, porque, los derechos
fundamentales que se han de restringir tienen un contenido ético, él que sera
equiparado con los valores morales que la ley moral les opone, y segundo,
porque:

... 1a ley moral, si ha de ser juridicamente relevante, tiene que referirse
tanto a relaciones entre personas particulares, como a las refaciones
entre éstas y la totalidad; elio significa que, en su aplicacién a ios casos
concretos, es indispensable llevar a cabo ponderaciones. (95)

Otro intento por solucionar el problema de los derechos fundamentales
garantizados sin reserva es la formulacidn de “restriccion de los supuestos de
hechos”, por ejemplo, la “teoria de fa modalidad de accién concretamente
especifica” dé Muller. (96) Un caso utilizado como ejemplo por Miiller es el

siguiente:

Un artista pintor pinta en un cruce de calles, segin Miiller, la prohibicion de

95 Ibid. p. 123
96 Miiller, citado por Robert Alexy en Teoria de Jos derechos fundamentales, p. 123.
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hacerlo no viola el derecho fundamental de la libertad, en este caso de la
libertad artistica, porque “.. no restringe ninguna ‘forma de accién
especificamente protegida por un derecho fundamental’, fo decisivo seria que
guede ‘abierta [...] una posibilidad especifica |...] equivalente, intercambiable’ ”.
(97)

Puede suponerse gue tanto para el artista como para la obra de arte, no
constituye una gran diferencia que se pinte en un cruce de calles o al lado de
un cruce en una zona verde.

Sin embargo, este criterio de Miller, no es aplicable sin ponderacion,
porque supongamos que el cruce esta cerrado al trafico, por lo que no
perjudica a nadie que el pintor este en ese cruce y no se afecta ningun interés
publico. En estas circunstancias la expuisién del pintor a la franja verde no esta

justificada porque no existe ninguna razén suficiente para ello.

El reemplazo sigue siendo el mismo, sin embargo, si hay que hacer alguna
diferencia entre quien pinta en un cruce frecuentado y en uno que ha sido
cerrado al trafico, el criterio decisivo no puede ser la intercambiabilidad, sino la
perturbacion y la puesta en peligro del trafico, esto hay que ponerlo en relacion
con el derecho fundamental del afectado (en este caso el pintor). En la
ponderacién que se requiere en este caso, la posibilidad de efectuar este
reemplazo juega un papel importante porque se da una intervencion menos
intensa que cuando no la hay, pero este criterio de no puede sustituir a la
ponderacién.

3.2.3.1.2. Derechos fundamentales otorgados con reserva simple.

En este modelo de disposiciones, los derechos fundamentales pueden ser

97 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 124.




restringidos por el legistador ordinario en algunos casos determinados por la
norma fundamental. '

E! autor considera que este modelo no ofrece suficiente garantia porque no
sujeta al legislador a la racionalidad fundamental, 2 menos de que esté
obligado, al restringir la regla, a cumplir con las exigencias de la ponderacion:
la adecuacion, la necesidad y la proporcionalidad, que mas adelante se

abordaran.

Un ejemplo de un derecho fundamental otorgado con reserva simple se
presenta cuando nuestra constitucion delega en la ley, la determinacion de los
casos del delito grave, para los efectos de restringir la garantia de la libertad
bajo caucién. (98)

El autor considera que si el legislador puede restringir arbitrariamente un
derecho fundamental, entonces no esta sujeto a las normas fundamentales, tal
como dispone la constitucion. Entonces, la restriccién de la competencia del
iegislador para imponer restricciones se vuelve una cuestion de ponderacion.

Por la tanto, el modelo puro de reglas no puede ser aplicable a este tipo de
normacién iusfundamental.

3.2.3.1.3. Derechos fundamentales con reserva calificada.

Por Gitimo, el modelo de reglas de derechos fundamentales como reglas
con reserva calificada, significa que, en el mismo texto consfitucional se
establecen restricciones a alguna norma de derecho fundamental, en
determinadas condiciones en atencion a algunos intereses de terceros o de la

comunidad.

98 Fraccion |, articulo 20 de fa Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Por ejemplo, la restriccion de la libertad de expresién cuando se atacan
derechos de terceros o la moralidad piblica. (99) En apariencia se trataria de
una excepcion a una regia de derecho fundamental. Sin embargo, en esta
restriccion, también es necesaria la ponderacién, primero, para sopesar, en
cada caso, cual es la afectacidon tanto a la libertad de expresién como a la
moralidad phblica o el derecho de terceros, segundo, para determinar cual es
el sentido del concepto “moralidad publica”.

Alexy sefiala el siguiente ejemplo: una revista presenta un reportaje sobre

un militar parapléjico llaméndole “tullido”.

Aqui entran en conflicto dos derechos, el de Ia libertad de expresion de Ia
revista y el derecho de la personalidad del militar.

Si este caso fuera lievado ante un tribunal, se impondria una sancién

severa a la revista por haber atacado el derecho de la personalidad det militar.

Sin embargo, este caso es muy simple, pues la descripcién de “tullido”
afecta seriamente los derechos de la personalidad del militar ya que esta
expresion se entiende como una falta de respeto, como una humillacion.
Entonces existe un dafio serio a los derechos de Ia personalidad y por lo tanto
una sancion severa a la revista (por ejemplo una multa considerable).

Pero que pasaria si, en lugar de llamar al mifitar “tullido”, la revista (que
habia descrito a varias personas teniendo un apeilido de nacimiento en sentido
humoristico como “nacido ciudadano”) 1o hubiera llamado “nacido asesino”. En
estas condiciones no habria proporcionalidad entre la interferencia al derecho
de la libertad de expresi6n (una multa considerable) y la afectacidén a los
derechos de la personalidad. Entonces necesariamente se tiene que realizar

99 Articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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una ponderacion porque en este caso la importancia de proteger el derecho a
la personalidad es “ligera” lo que se deberia traducir en una sancién del mismo
nivel es decir “ligera” también.

Como se puede observar, mediante la ponderacion se determinaria, en
cada caso, si es o no procedente la excepcion a la norma de derecho
fundamental.

En resumen, en todos los casos de conflictos, en el modelo puro de reglas,
es necesaria la ponderacion para resolverlos, ya sea implicitamente, o para
operar la procedencia de excepciones, por parte del legislador o del juzgador.

3.2.3.2. Modelo puro de principios.

En este modelo existen dos tipos de normas iusfundamentales que son los
principios y las reglas, estas ultimas dependen en forma absoluta de los

principios.

Las reglas establecen el supuesto de hecho consistente en las condiciones
en las cuales un principio es superior a ofro, asimismo expresan la
consecuencia juridica del principio superior. Esta superioridad se ha
determinado mediante una ponderacion. '

Alexy sostiene que si bien es cierto que, en un sistema de disposiciones de
derecho fundamental conhcebidas como puros principios, la ordenacion
jerarquica de los mismos serd variable segun la relevancia de cada uno de
acuerdo a las circunstancias del caso particular, también lo es que un modelo
tal, puede ser objetado de no “tomar en serio la Constitucién escrita”, pues
“sustituye vinculacion por ponderacion y, de esta manera, deja de lado el
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caricter de la Ley Fundamental como una ‘Constitucion rigida™. (100) Para
sortear estas dificultades, Alexy examina el siguiente modelo.

3.2.3.3. Modelo regla / principios.

Al no ser aceptables los modelos anteriores, Alexy propone un modelo
combinado: el de regla/principios.

Este modelo se refiere a un conjunto de disposiciones de derecho
fundamental (disposiciones iusfundamentales) que se integra de disposiciones
iusfundamentales que son sélo reglas; de disposiciones iusfundamentales que
son sdlo principios y de disposiciones iusfundamentales de caracter doble, en
las que las reglas y los principios estdn “ensamblados”, de modo que el
principio restringe a la regla, con base en cada caso concreto.

3.2.3.3.1, Nivel de los principios.

A este nivel pertenecen todos los principios que son relevantes para una
decision iusfundamental bajo la Ley Fundamental, que seran todos aquellos
gue pueden ser presentados cotrectamente a favor o contra de una decision
iusfundamental.

Ahora hien, esta relevancia puede ser abstracta o concreta.

La relevancia abstracta hace alusién a las discusiones acerca de la frase in

dubic pro libertate, que manifiesta una superioridad basica de los principios
gue protegen la libertad juridica individual.

160 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 117.
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Por su parte, la relevancia concreta se refiere a la discusion sobre ia
solucidn correcta de casos individuales de derechos fundamentales.

Entre ios principios relevantes encontramos los que estan referidos a los
derechos individuales, es decir que confieren derechos fundamentales prima
facie, asi como los gue tienen por objeto bienes colectivos, mismos que pueden
ser utilizados como razones en contra o a favor de los primeros.

Podemos identificar ios principios que otorgan derechos fundamentales
prima facie cuando una disposicién de derecho fundamental otorga un derecho
subjetivo, pues a esta disposicién esta adscrita al menos un principio de este
tipo.

En cuanto a los principios referidos a bienes colectivos, su determinacion es
mas problematica, pues algunos son adscribibles a cidusulas restrictivas
cualificadas y otros hasta al supuesto de hecho de la garantia.

Por otra parte, también hay principios que por su contenido no pueden ser
agregados a una disposicion consftitucional pero que pueden desplazar un
principio iusfundamental, si se demuestra que es lo suficientemente importante
para ello.

Ademas, los principios tienen una jerarquia constitucional. La: jerarquia
constitucional de primer grado la tienen los derechos que pueden limitar un
derecho fundamental garantizado sin reserva.

La jerarquia de segundo grado la tienen los derechos que, conjuntamente
con una norma de competencia establecida en una disposicion de reserva,

limitan un derecho fundamental.

Por ofra parte, existen:principios de contenido o materiales y los principios
formales o procedimentales:
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Los principios formales son los que sefialan que el legislador democratico
debe tomar las decisiones importantes para la comunidad, en base a él, se
otorgan al legislador numerosos margenes de accién, los que resultan en una
menor proteccion iusfundamental, por lo que este principio puede ser
considerado como una razén de restriccion independiente.

A su vez, este principio puede ser sopesado, conjuntamente con el materiat
gue protege solo intereses comunitarics relativos, frente a un derecho
fundamental individual.

Como se puede observar, en el nivel de los principios hay una gran
indeterminacién, entonces cuando se pasa de éste plano (del deber ser ideal)
al plano real se producen conflictos y antinomias, por lo que es necesario
equiparar los principios contrapuestos, hay que establecer relaciones de
preferencia.

Ahora bien, como ejemplo de disposicidn -iusfundamental que sélo es
principio, podemos mencionar a los criterios con base en los cuales debe
llevarse a cabo el proceso electoral: legalidad, independencia, imparcialidad,
certeza, objetividad. (101)

3.2.3.3.2. Nivel de las reglas.
Las disposiciones de derecho fundamental pueden considerarse, como

positivizaciones de principios, es decir decisiones a favor de principios, pero
también como intentos de determinaciones frente a principios cpuestos, tienen

192



de esta manera un caracter doble. Sin embargo, estas disposiciones no
pasibilitan una decision libre de panderacion.

Cuando en un conflicto de principios se determina la superioridad de alguno
mediante una disposicion de derecho fundamental, se establece un principio y
también una regla.

Cuando esta regla no puede aplicarse sin una ponderacién previa, la regla
resulta incompleta, por lo que la decision iusfundamental admite un recurso al
nivel de los principios. Sin embargo estas determinaciones tienen que

realizarse con sujecion a la Constitucion.

Como ejemplo de disposiciones iusfundamentales que son sodlo reglas,
podemos mencionar, en nuestro orden juridico, a la disposicidon que establece
la garantia de jurisdiccionalidad. (102)

3.2.3.3.3. El caracter doble de las normas de derecho fundamental.

Para e! autor, las normas iusfundamentales de caracter doble son aquellas
que surgen cuando la norma iusfundamental se construye de tal manera que
convergen en elia tanto el nivel de reglas como el de principios. Esta
concurrencia se presenta cuando en la norma se incluye una clausula
restrictiva referida a principios y por tanto sujeta a ponderacion.

Como ejemplo de disposicion iusfundamental de caracter doble, que
comprende una regla y un principio podemos mencionar el caso ya
mencionado de la libertad de expresion, que seria la regla, limitada por la

moralidad publica, que seria el principio. (103)

102 Articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
103 Articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Podemos decir, entonces, que nuestro sistema de derechos fundamentales
es de naturaleza mixia, pues comprende disposiciones que son reglas,
disposiciones que son principios y disposiciones que son regla / principios.

3.2.4. Definicién de disposicién de derecho fundamental.

Con base en la estructura de las disposiciones iusfundamentales, descrita
con anterioridad, podemos proponer, prima facie, la siguiente definicion de
disposicion de derecho fundamental: son las normas de la ley fundamental que
contienen a los derechos fundamentales ya sea como reglas, como principios o
como regla /principios.

Esta definicién ain no comprende el concepto de dereche fundamental, de
una manera completa, pues nos falta determinar lo que se entiende por

derecho en sentido estricto, tema que se abordara a continuacion.
3.3. Estructura y clasificacién de los derechos fundamentales.
Conviene recordar aqui que, para Alexy, la estructura de los derechos

fundamentales es una cosa distinta de la estructura de las disposiciones de

derechos fundamentales.

Mientras la estructura de las disposiciones de derechos fundamentales es
la de reglas, principios, o reglas y principios, la estructura de los derechos

fundamentales es la de derechos subjetivos.
Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, en el sentido de
expresar una posicién frente a otra persona, en este caso frente al Estado.

(104)

104 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 177.
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Es decir, segin Alexy, los derechos subjetivos no son sélo un “poder de
voluntad conferido por el orden juridico” (Windscheid), ni tampoco solamente,
un “interés juridicamente protegido” (lherig), ni unicamente un “poder juridico
para hacer valer el cumplimiento de un deber existente” (Kelsen), sino, sobre
todo, la capacidad juridica para imponer un interés o hacer cumplir un
deber.”(105)

Que el derecho subjetivo sea una posicion juridica que una persona tenga
frente a otra, quiere decir que la primera tiene una capacidad o un poder
juridico de hacer valer ante ésta su interés o hacer cumplir su deber correlativo.

No es suficiente que exista el deber dei obligado para que exista el derecho
subjetivo correlativo, sino que, para que exista el derecho subjetivo tiene que
existir también “la correspondiente capacidad de su imposicion™. (106)

En el caso de los derecho fundamentales, entendidos como derechos
subjetivos, es necesario, pues, que se exprese tanto el sujeto obligado, es
decir, el Estado, asi como el sujeto que tiene la pretensién y el objeto del
derecho. De esta manera, Alexy, propone varias estructuras triadicas para los
distintos tipos de derechos fundamentales entendidos como derechos

subjetivos.
3.3.1. Clasificacion de los derechos fundamentales.
La base de la teoria analitica de los derechos es la division de las

posiciones que han de ser designadas como derechos en: derechos a algo,
libertades y competencias.

105 Ibld. p. 181.
106 Ibid. p.182.
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3.3.1.1 Derechos a algo.

Un derecho a algo se dirige siempre contra algin otro, y el objeto es upa

accién o una omision.

La forma de un enunciado sobre este tipo de derechos fundamentales es la

siguiente:
“a tiene frente a b un derecho a G”

En esta relacién triadica, el portador o ftitular del derecho es “a”, el
destinatario del derecho es “b” y el objeto del derecho es “G”. Si esta relacion
se expresa con “D”, se propone la siguiente estructura del derecho
fundamental a algo:

DabG

Que se leeria como: “a tiene frente a b un derecho a G .

Si el destinatario del derecho, es decir, el Estado, se incluye en la relacién
triddica, quiere hacerse resaltar que el objeto del derecho es una accién o una
omision del mismo, de lo contrario no tendria sentido incluirlo en la relacion.

Los derechos a algo se dividen, segin sus objetos, en derechos a acciones
negativas o “derechos de defensa” y derechos a acciones positivas o
“derechos a prestaciones”. Nos referiremos a cada uno de elios a continuacion.

3.3.1.1.1. Derechos a acciones negativas {derechos de defensa).

Estos derechos pueden dividirse en tres grupos: derechos a que el Estado
no impida o no obstaculice determinadas acciones del titular del derecho,
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derechos a que el Estado no afecte determinadas propiedades o situaciones
del titular del derecho y derechos a que el Estado no elimine determinadas
posiciones juridicas del titular del derecho.

3.3.1.1.1.1. Derechos a que el Estado no impida 0 no obstaculice

determinadas acciones.

Como ejemplos de derechos que pueden ser impedidos u obstaculizados
por el Estado podemos mencionar a la libertad de transito, libertad de cultos,
libertad de educacion, libertad de expresiéon o de manifestacion, etc.

La diferencia entre impedimentc y obstaculizacidon consiste en que el
primero hace imposible, factica o juridicamente, 1a realizacion de la accion. En
cambio la obstaculizacién hace muy dificil, pero no imposible, la realizacién de
la accion ya sea factica o juridicamente.

Como ejemplo de un impedimento, podemos pensar en la detencion
arbitraria de alguien; y como ejemplo de un cbstaculo, pueden ser los

excesivos requisitos para autorizar una manifestacion pablica.

Desde el punto de vista de una imposibilidad factica, la prohibicion juridica
no es un impedimento sino un obstaculo, pues se puede asumir el riesgo
vinculado con una violacién del derecho y realizar la accidon aun cuando éste

prohibida.

Ahora bien, si se presupone la fidelidad de la persona al derecho, la

prohibicidn de la accidn si impide la misma.
Una accion puede ser imposibilitada juridicamente (que es diferente a ser

estorbada) sdlo si es un acto juridico, estos actos son acciones que no existen

sin las normas juridicas que para ellas son constitutivas.
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Por ejemplo, sin las normas del derecho contractual no es posible el acto
juridico de la celebracioén de un contrato, o sin el derecho de sociedades no
seria posible el acto juridico de la fundacion de sociedades, sin el derecho
procesal no seria posible el acto juridico de la demanda, etc.

El caracter constitutivo de las normas que las posibilitan caracteriza a estas

acciones como “acciones institucionales”.

Estas acciones son imposibilitadas cuando se derogan las normas que para
ellas son constitutivas. En estos casos se priva al individuo de una posicion
juridica, o sea de fa capacidad juridica o de la competencia para modificar la
situacién juridica, es por ello que los derechos a que esto no suceda entran
dentro del tercer grupo de los derechos a acciones negativas, o sea, en el de
los derechos a que el Estado no elimine determinadas posiciones juridicas del
titular dei derecho.

Al primer grupo pertenecen s6io los derechos a que el Estado no estorbe
las acciones del titular del derecho, cualquiera que sea su tipo, es decir, que no
las impida u obstaculice por actos.

El enunciado sobre tal derecho puede tener la siguiente forma:

“a” tiene frente al Estado un derecho a que éste no le estorbe la realizacion
de la accion “h”.

Las acciones institucionales también pueden ser estorbadas.
Un ejemplo de imposibilitacién se da cuando el acto juridico de Ila
celebracion del matrimonio se vuelve juridicamente imposible si se eliminan las

normas del derecho matrimonial. La obstaculizacién det mismo se presentaria,

por ejemplo cuando la celebracion del matrimonio de “a” es estorbada cuando
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tiene la consecuencia de que "a” no pueda ingresar a la administracidn publica.
Otro ejemplo seria que el acto electoral fuera estorbado porque los locales
electorales estan ubicados de tal forma que dificilmente son accesibles.

3:3.1.1.1.2. Derechos a la no afectacion de propiedades y situaciones.

Estos derechos consisten en que el Estado no afecte determinadas
situaciones o propiedades del titular del derecho. Como ejemplo de una
sitvacidon podemos citar el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Como
ejemplo de una propiedad tenemos el derecho a la vida o el derecho a la salud.

Es necesario aclarar que, en este punto, la palabra “propiedad” se utiliza en
el sentido de caracteristica, cualidad o condicion, es decir tenemos derecho a
ser seres vivientes y sanos.

Este derecho puede tener la siguiente forma:

“a” tiene frente al Estado un derecho a que éste no afecte la propiedad (o la
situaciéon) "A" de “a”.

3.3.1.1.1.3. Los derechos a la no eliminacién de posiciones juridicas.

Como por ejemplo tenemos fa posicion juridica del propietario, tanto en fas
“posiciones juridicas concretas” o “posiciones juridicas abstractas” que se le
otorgan.

Este derecho se puede formular de la siguiente manera:

“a" tiene frente al Estado un derecho a que éste no elimine la posicion PJ
de “A".
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El que exista una posicion juridica significa que vale una correspondiente
norma {individual o universal). El derecho del ciudadano frente al Estado de
gue no elimine una posicion juridica del ciudadano es un derecho a que no
derogue determinadas normas.

En el caso de la propiedad, para que esta pueda ser practicable, se
requiere de una configuracion juridica, la cual se lleva a cabo mediante las
normas juridicas que definen esta institucién, entre ellas estan las normas
sobre la creacion y terminacién de la posicion de propietario, asi como las que

le vinculan consecuencias juridicas.

Ahora bien, pueden ser eliminadas las posicicnes juridicas subjetivas
concretas o “derechos concretos de propiedad”, que surgen al cumplirse los
presupuestos que exigen las normas de esta institucion (como la sucesion),
como también pueden serlo las propias normas de la institucion juridica de
propiedad, en cuyo caso se eliminan posiciones juridica abstractas como la
posibilidad juridica para adquirir o transmitir la propiedad de ciertos objetos, o

de realizar algunas acciones juridicas sobre la base de posicidén de propietario.

Se afectan posiciones juridicas concretas de la propiedad cuando se
expropia un bien privado sin justificacion por causa de utilidad publica, por
ejemplo.

Y se afectan posiciones juridicas abstractas de propiedad cuando se
prohibe, sin justificacion por causa de interés social, la compraventa de
determinados bienes.

La garantia juridico constitucional de la propiedad es subjetivizada en
cuanto existen derechos individuales a la no eliminacion de posiciones
abstractas, que se refieren a la creacion, finalizacién y consecuencias juridicas

de la posicion de propietario.
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3.3.1.1.2. Derechos a acciones positivas.

Los derechos a acciones positivas por parte del Estado, o derechos a
prestaciones, son divididos por el autor en dos tipos: los derechos a acciones

positivas facticas y los derechos a acciones positivas normativas.

3.3.1.1.2.1. Los derechos a acciohes positivas facticas.

Los derechos de este tipo estan referidos a aportes facticos que también
podria proporcionar, en principio, un particufar. Son Hamados “derechos a
prestaciones en sentido estricto”.

Estos derechos proveen, por ejemplo, de un minimo vital, de subvenciones,
de servicios de salud, de estudio, elc., generalmente, cuando se habla de
prestaciones, se hace referencia a este tipo de acciones.

Para la realizacion de este derecho es indiferente la forma en que se lleve a
cabo, lo que importa es que después de realizar la accion se satisfaga el
derecho.

3.3.1.1.2.2. Los derechos a acciones positivas normativas.

La prestaciones pueden ser también nomativas, consisten en derechos a

actos estatales de imposicion de norma.
Por ejemplo, si se admite que el nasciturus es titular de derechos
fundamentales, su derecho a Ia proteccion mediante normas de derecho penal

es un derecho de este tipo.

Otro ejemplo seria el derecho al establecimiento de una determinada

competencia de cogestion, como podria ser el otorgamiento de la autonomia a
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las comunidades indigenas en México, aungue se discuta mucho sus alcances
y su naturaleza. (107) Estos derechos son llamados “derechos a prestaciones
positivas en sentido amplio”.

3.3.1.2. Libertades.

En cuanto a las libertades, el autor se concreta Gnicamente a las posiciones
juridicas basicas, en este contexto, uno de los conceptos, el de la libertad
juridica, es el mas importanie.

Este concepto puede ser explicado como una manifestacion especial de la
libertad en general o como algo especificamente juridico, es decir como la
permisién juridica, en tanto que modalidad dedntica de las normas.

De acuerdo a la ldgica dedntica, la permision es la accidn que ni esta
ardenada ni esta prohibida. {108)

Del mismo modo que los derechos a algo, la permisién juridica es una
relacién triadica entre el sujeto del derecho, el objeto del derecho (que consiste
en una alternativa de accion) y el sujeto obligado a respetarla. El enunciado

que la expresa tiene, segin Alexy, la siguiente forma:
“x es libre (no libre} con respecto a y para hacer z o no hacer 2" (109)

Donde “x” es el titular del derecho de libertad; “y", es el obstaculo a la
libertad y “2” es la accién que es el objeto de la libertad.

107 Ver Lopez Barcenas, Francisco, et. al. Los denechos indigenas y Ja reforma constilucional en México,
Ediciones Casa Vieja, México, 2002, pp. 23 y ss.

108 Berumen, Apunies de flosoffa del derecho, p. 365.

108 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 214.

202




Este enunciado comprende tanto la libertad negativa como la libertad
positiva.

La libertad negativa es 1a libertad juridica y la libertad positiva es la libertad

econdmica.

La libertad juridica (negativa) tiene como objeto de la libertad una
alternativa de accion. Para la creacion de una situacion de libertad juridica se
requiere tan sélo una omision del Estado, o sea una accién negativa. Para

asegurar esta libertad se requiere de un derecho de defensa.

La libertad econémica (positiva) es la accién misma. En cambio la
transformacion de fa situacion de no libertad econdmica en una situacién de
libertad econdmica se lleva acabo mediante una forma juridicamente
garantizada por el Estado, entonces puede otorgarsele un comespondiente
derecho a prestaciones por parte del Estado, o sea, un derecho a una accién

positiva del mismo.

Alexy pone el siguiente ejemplo: la libertad de viajar en avidn es juridica
cuando existe la alternativa, ante el Estado, de viajar o no viajar en avion,
mientras que la libertad de viajar en avién es econémica cuando se tienen los
medios para viajar en avion. (110)

El obstaculo de la libertad puede ser el estado o puede ser Ia situacion
econdémica del sujeto. Con base en esta distincion, Alexy sélo clasifica las
libertades juridicas, dejando de lado Ias libertades econdmicas.

3.3.1.2.1. Libertades no protegidas.

Las libertades no protegidas son las pemmisiones en sentido estricto, es

110 tbid. p. 215.

203




decir, “la conjuncion de una permision juridica de hacer algo y una permision
juridica de omitirlo”. (111)

Por ejemplo, podemos mencionar la libertad de hacer ejercicio, que esta
permitido hacerlo y esta pemitido no hacerlo.

Sin embargo, las libertades no protegidas no implican el derecho a no ser
obstaculizado en el goce de estas libertades, pues un derecho tal seria un
derecho a algo, entonces la libertad no protegida se convierte en una libertad
protegida. )

Alexy subdivide las libertades no protegidas, por un lado tenemos las
libertades personalmente absolutas y personalmente relativas, por otro se
encueniran las libertades objetivamente absolutas y las libertades
objetivamente relativas.

3.3.2.1.1. Libertades no protegidas personalmente absolutas y
personalmente relativas.

Las libertades no protegidas personalmente absolutas se tienen ante

cualquier persona.
Por ejemplo, es absoluta personalmente, fa libertad de oir musica.
En cambio la libertad no protegida personalmente relativa es aquella que se

tiene frente a un solo sujeto juridico, puede ser el Estado o una determinada
persona.

111 1bid. p. 219




3.3.2.1.2. Libertades no protegidas objetivamente absolutas y
objetivamente relativas.

Estas libertades son la contrapartida de las libertades anteriores. Las
libertades no protegidas objetivamente absolutas son aguellas en las que el

titular puede realizar u omitir frente a otro todas las acciones.

Estas libertades existen en el estado civil. Por ejemplo: Una persona

casada tiene todas las libertades de una persona casada.

En cambio las libertades objetivamente relativas son aquellas en las que se

puede realizar u omitir, ante otro, cuando menos una accidn.

Como ejemplo de las libertades objetivamente relativas tenemos la libertad

de besar a mi novio.
3.3.1.2.2. Libertades protegidas.

La proteccion de la libertad consiste en un conjunto de derechos a algo y
de normas objetivas que aseguran al titular del derecho fundamental la
posibilidad de realizar las acciones permitidas. Si una libertad esta vinculada
con tales derechos y / 0 normas es una libertad protegida.

Las libertades fundamentales no pueden ser libertades no protegidas, pues
si no estan expresamente pemitidas en la norma fundamental, pueden ser
restringidas por obligaciones o prohibiciones de normas secundarias.

Las libertades pueden ser protegidas directa o indirectamente, y subjetiva

u objetivamente. De la combinacion de ambas resultan cuatro tipos

fundamentales de libertad protegida.
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3.3.1.2.2.1. Proteccién directa y subjetiva.

Toda libertad iusfundamental es una libertad que cuando menos existe en
reiacién con el Estado.

La fibertad es protegida directa y subjetivamente cuando se establece un
derecho de igual contenide a que el Estado no impida al titular del derecho
hacer aguello para lo que tiene la libertad .

Esta proteccién se da cuando existe, por una parte, una prohibicién para el
Estado de no afectar la libertad y, por otra, una facultad subjetiva para

remediar la afectacién.

Si se resumen la libertad y la proteccion con el concepto de libertad
protegida, este consistiria en la vinculacién de una libertad no protegida y un
derecho al no estorbamiento de acciones, que es un derecho a una accién
negativa, a este derecho corresponde una prohibicion de estas acciones, esta
proteccion a traves de prohibiciones es lamada “proteccitn negativa”.

Generalmente cuande se habla de derechos fundamentales como
“derechos de proteccién”, se hace alusion a los derechos frente al Estado a
acciones negativas que protegen libertades iusfundamentales, estos derechos
estan vinculados con la competencia para hacer valer su violacion

judicialmente.

Cuando la libertad juridica, el derecho al no estorbamiento por parte del
Estado y una competencia para hacer valer la violacion del derecho
judiciaimente, se rednen, se puede hablar de un perfecto derecho de libertad
negativa frente al Estado. - '
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Por otra parte, una proteccién positiva de una libertad frente al Estado se da
mediante la combinacién de una libertad con un derecho a una accién positiva.
Se trata de que al titular del derecho le sea facticamente posible lo que le esta
permitido y, en este sentido, es juridicamente posible.

3.3.1.2.2.2, Proteccion indirecta y objetiva.

Por ejemple, los comerciantes son libres para ganar para si a los
compradores, pero ninguno tiene el derecho a que el otro no anule sus
esfuerzos realizando otras acciones, como mejorar sus ofertas. Sin embargo,
los comerciantes no pueden impedir las acciones de otros matandolos o

lesionandolos.

Existe entonces, en los ordenamientos juridicos, un “perimetro protector”
que rodea a toda libertad. Las libertades que estan protegidas por él son
libertades indirectamente protegidas.

Ahora bien, la proteccion sera objetiva si se lleva a cabo mediante normas
que conceden derechos no subjetivos. Hay que aclara que la proteccién
indirecta también puede realizarse en forma subjetiva cuando se lleva a cabo a
través de normas que conceden derechos subjetivos.

3.3.1.3. Competencias.

Las competencias son posiciones que pueden ser desighadas como
poderes, facultades, capacidad juridica, etc.

Existen competencias tanto en el derecho plblico como en el privado.

Como ejemplo de un ejercicio de una competencia se pueden mencionar la
celebracion de un matrimonio 6 un acto administrativo.
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Lo que es comiin en estos casos es gue mediante determinadas acciones
de quienes poseen campetencia se modifica la situacion juridica, esta
modificacion puede ser descrita como la imposicién de normas individuales o
generales, las due na serian validas sin esta accion, 6 como las modificaciones
de las posiciones juridicas de los sujetos juridicos que caen en estas normas.

La competencia agrega “a la capacidad de acci6n del individuo algo (...) que
no posee por naturaleza.” (112)

Por ejemplo, una persona puede tomar las decisiones que quiera para
después de su muerte, pero, se elevan a la categoria de testamento sélo sobre
la base de disposiciones juridicas.

Es aqui donde tiene sus limites la libertad natural, pues todas las
disposiciones que se refieren a fa validez de las acciones y negocios juridicos
establecen un “poder hacer juridico” conferido expresamente por el

ordenamiento juridico.

Las competencias son posiciones de un sujeto que cambian juridicamente

las posiciones de otro sujeto.

Se pueden distinguir competencias de los ciudadanos y las competencias
del Estado.

31.3.1.3.1. Competencias del ciudadano.

Hay competencias del ciudadano que estén protegidas por el derecho
fundamental.

112 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 230.
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Por ejemplo, las capacidades de casarse, contratar y heredar, entre otros,
pues el legislador violaria normas de derecho fundamental si derogara la
competencia de celebrar matrimonio, tomar disposiciones de Ultima voluntad,
etc.

El legisiador no puede eliminar o modificar fundamentaimente determinadas
instituciones juridicas del derecho privado, estas instituciones son complejos
de normas que consisten sobre todo en normas de competencia.

Si a esta prohibicion no corresponde un derecho del ciudadano estamos
frente a una proteccién objetiva, en cambio si le corresponden derechos del
ciudadano la proteccion sera subjetiva.

Una teoria normativa de los derechos fundamentales supondra mas
derechos a competencias ‘entre mas individualista sea, por la relacion entre
libertad y competencia, pues mediante el otorgamiento de competencias se
amplia el campo de accién del individuo.

El'no otorgamiento o eliminacién de una competencia es un obstaculo a ia
libertad pues hace desaparecer el objeto de la libertad consistente en realizar o
no el acto juridico.

Por ofro lado, mientras que en el otorgamiento de una libertad juridica
(cuando se permite hacer u omitir algo) el orden juridico se comporta en forma
pasiva frente a la alternativa de accidn, en el otorgamiento de una competencia
su comportamiento es activo pues crea la alternativa de accion.

El otorgamiento de competencias, sean de derecho publico o privado, es

una de las tres formas en que el orden juridico aumenta activamente el campo
de accion y por tanto la libertad negativa del individuo.
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tas ofras dos formas son el establecimiento de nommas protectoras
(especialmente de derecho penal, encargadas de que terceros no obstaculicen
el goce de alternativas de accidon) y el otorgamiento de derechos a
prestaciones en sentido estricto que aseguran el uso de la posibilidad factica
de alternativas de accién.

Ahora bien, cuando el derecho crea activamente libertades también se
genera no libertad, asimismo, el usec de competencias conduce a deberes y a
no derechos o no competencias.

Por ejemplo, las normas del derecho penal que otorgan iibertades, eliminan

la libertad juridica de realizar las acciones prohibidas.

lguaimente el cumplimiento de derechos a prestaciones sociales presupone
que el Estado toma de otros lo necesario para su cumplimiento lo que fimita su
campo de accién factico.

3.3.1.3.2. Competencias del Estado.

Son la contrapartida de las competencias del ciudadane, en ella entran en
juego nomas iusfundamentales y normas de ‘competencia negativa, que son
aquellas que limitan o establecen clausulas de excepcion a las normas de
competencia positiva.

Estas competencias son limitaciones de las competencias del ciudadano,
por ejemplo legislar, juzgar, expropiar, etc., pero también las protegen, por lo
que podrian‘ios llamarles competencias garantistas.
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3.4. Derecho fundamental como un todo.

Los derechos fundamentales son el conjunto de posiciones que tiene un

sujeto frente al Estado con respecto a una accién.

Lo que relne las distintas posiciones individuales iusfundamentales en un
derecho fundamental es la adscripcion a una disposicion de derecho
fundamental, pues a las posiciones juridicas corresponden siempre normas
que las confieren. Por tanto, a un conjunto’ de posicicnes en un derecho
fundamental corresponde la adscripcion de un conjunto de normas a una

disposicion de derecho fundamental.

Este conjunto de posiciones pueden estar refacionadas de la siguiente
manera: abstracto / concreto, medio / fin, o prima facie / definitive

(ponderacion).

Existe entre estas posiciones relaciones de: precisién, teleolégicas y de
ponderacidn.

Relaciones de precision. Un ejemplo seria el derecho a vivienda y la
creacion del INFONAVIT.

Relaciones teleoldgicas. Esta relacién se presenta sobretodo en las normas
de organizacion y procedimiento

Relaciones de ponderacion, se presenta en la relacién de precision para
fundamentar un determinado significado y en la relacibn medio / fin para
seleccionar y excluir fines, asi como medios. También se presenta en la
relacién que se corresponde con la Jey de colisidn entre una posicién prima
facie y una posicién definitiva.
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El derecho fundamental como un fodo esta compuesto por las distintas
posiciones del ciudadano y del Estado, entre estas posiciones existen
relaciones de precision, de medioffin y de ponderacién, sin embargo, queda
pendiente que normas deben ser adscritas a las disposiciones
iusfundamentales en tanto gue normas de derecho fundamental. -

3.5, Conflictos entre derechos fundamentales.

Como se menciond con anterioridad, los derechos fundamentales pueden
estar contenidos en reglas o en principios, la diferencia entre ambos es mas
clara cuando se trata el tema de los conflictos.

Recordemos que estos se presentan cuando dos normas aplicadas
independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos

juicios de deber ser contradictorios.

Estos problemas se solucionan de diferente manera segin se trate de

reglas o de principios.
3.5.1. Solucién de conflictos de reglas.

Los conflictos entre reglas tienen lugar en ia dimensién de la validez
juridica y pueden resolverse, segiin Alexy, de dos formas:

3.5.1.1. Excepcion.
Como ya se habia mencionado, un ejemplo de esta solucién de conflictos

es el establecimiento como excepcion de la regla que permite la prisién
preventiva en la regla que prohibe la prision sin juicio..
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Otro ejemplo es la regla que permite la libertad bajo caucidn que es una
excepcion de la regla que establece la prision preventiva. Es decir, es la
excepcion de la excepcion, es el restablecimiento de la regla original, o sea, la
prohibicion de la prisidn sin juicio. ‘

3.5.1.2. Anulacién.

Cuando no es posible solucionar el conflicto de reglas introduciendo, en una
de ellas, la que le es contraria como clausula de excepcién, una de las reglas
tendrd que ser declarada invalida y por tanto eliminada del ordenamiento

juridico.

Esto es asi porque juridicamente una noma vale o no vale. La validez
juridica no puede ser graduable por lo que no pueden existir dos juicios

concretos de deber ser que sean reciprocamente contradictorios.

Ahora el problema es determinar cual regla debe ser eliminada. Para el
autor el problema puede solucionarse de diversas maneras:

* a través de reglas como Jex posterior derogat legi priori y fex
specialis derogal legi generali.
* De acuerdo con la importancia de las reglas en conflicto.
3.5.2. Solucion de colisiones de principios.
Las colisiones de principios, al ser todos ellos validos, tienen_lugar en la
dimensién del peso de los mismos, dimension que va mas alla de la

correspondiente a {a validez.

Cuando los principios entran en colision, uno de ellos fiene que ceder ante
el otro, pero esto no implica que el que fue desplazado se declare invalido, ni
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gque en éf se introduzca una cladusula de excepcion, pues, la eleccion del
principio sUperior dependera de las circunstancias de cada caso en particular.
Esto no obsta para que en otras circunstancias la sclucidon sea de manera
inversa, pues los principios tienen importancia diferente segin cada caso
concreto, por lo que en cada uno regira el principio que se considera con
mayor peso.

Segun Alexy, esta importancia de los principios se obtiene’ mediante la
ponderacion de los intereses que cada unc de ellos significa, asi podra
determinarse, seg(n las circunstancias, cual debe prevalecer en cada caso.

3.5.21. La ponderacitn.

Entonces la ponderacion es el sopesamiento de los intereses opuestos de
principios fundamentales que entran en colisidon para deteminar cual debe

preferirse en el caso concreto y en que medida.

La ponderacion se compone de tres partes o elementos: 1. La relacion de
precedencia condicionada, 2. La maxima de proporcionalidad, y 3. La ley de la
colision.

3.5.2.1.1. Relacion de precedencia condicionada.

La solucién de la colision de principios requiere que se tomen en cuenta las
circunstancias del caso concreto para poder establecer, entre los principios,
una relacion de precedencia condicionada.

Esto quiere decir que, tomando en cuenta el caso se indicaran las

condiciones bajo las cuales un principio se considerara superior al otro, aunque
en otras condiciones la consideracion de superioridad sea inversa.
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Esto es asi porque no es posible considerar superior, “sin mas”, un derecho
frente a otro, sino que es necesario considerar las condiciones en que se
presenta la colisién.

Es la determinacién de las condiciones concretas en las que debe
prevalecer un principio o el ofro (o la restriccién de ambos). Quiza esta solucion
podria complementarse con los criterios que sefiala Bentham (113) para

escoger de entre dos males &l menor:

1. ldentificar los dos males.
2. Determinar el menos malo.
»  Cantidad del mal.
»  Intensidad del mal.
«  Duracidon dei mal.
= Centeza del mal.
= lrreversibilidad de} mal.
= Sustitucién del mal.
= Proximidad del mal.

3. Conclusion.

Hay que aclarar que en nuestro tema no hablariamos de “males” sino de

afectaciones de derechos. Un ejemplo podria ser el siguiente:

Veinte personas de la colonia Atlamaya obstruyen el periférico en direccion
norte-sur. Manifiestan su rechazo a la instalacion de oficinas gubernamentales
en su colonia.

113 Colomer, Joseph M., E utilitarismo, Barcelona, 1987, p. 36.
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Entonces procedemos a identificar las dos afectaciones de derechos.
Entran en conflicto dos derechos, el derecho a la libertad de expresion y el
derecho de transito. A continuacion determinaremos cual es la afectacion a

cada derecho y cual de elias es justificable.

PRIMER CRITERIO

CANTIDAD DEL MAL

SI SE PREFIERE WA LIBERTAD DE
EXPRESION.

RESULTAN  AFECTADAS MILES DE
PERSONAS EN SU DERECHO DE TRANSITO

SI SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
TRANSITO.

SOLO SE AFECTAN LAS VEINTE PERSONAS
QUE SE ESTAN MANIFESTANDO

QUE DERECHO RESULTA MAS AFECTADO.

LIBERTAD DE TRANSITO

SEGUNDO CRITERIO

INTENSIDAD DEL MAL

Si SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

SE ANULA EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD
DE TRANSITO.

Si SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
TRANSITO.

POR TENER LA LIBERTAD DE EXPRESION
DIVERSCS MEDIOS PARA SER EJERCIDA
EL DANO NO RESULTA DE LA MISMA
INTENSIDAD.

QUE DEREGHO RESULTA MAS AFECTADO.

LIBERTAD DE TRANSITO

TERCER CRITERIO

DURACION DEL MAL

Sl SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

LA AFECTACION A LA LIBERTAD DE
TRANSITO PUEDEN SER UNAS HORAS.

Sl SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
TRANSITO.

LA AFECTACION A LA LIBERTAD DE
EXPRESION PODRIA SER DEFINITIVA, PUES
NO SE TIENE LA CERTEZA DE QUE
VUELVAN A MANIFESTARSE DE ESA
FORMA,

QUE DERECHO RESULTA MAS AFECTADO.

LIBERTAD DE EXFRESION.
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CUARTO CRITERIC

CERTEZA DEL MAL

Sl SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

SE TIENE LA SEGURIDAD DE QUE SE VA A
PRODUCIR LA AFECTACION A LA LIBERTAD
DE TRANSITO.

8l SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
TRANSITO.

NO HAY CERTEZA DE QUE SE CAUSE UN
DARO A LA LIBERTAD DE EXPRESION
PORQUE CUENTA CON DIVERSOS MEDIOS
PARA EJERCERSE.

QUE DERECHO RESULTA MAS AFECTADO.

LIBERTAD DE TRANSITO.

QUINTO CRITERIO

IRREVERSIBILIDAD DEL MAL

Sl SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

EL DANO A LA LIBERTAD DE TRANSITO ES
REVERSIBLE CUANDO SE LEVANTE LA
MANIFESTACION.

SI SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
TRANSITO.

EL DANO A LA LIBERTAD DE EXPRESION
ES REVERSIBLE PORQUE CUENTA CON
DIVERSOS MEDIOS PARA EJERCERSE.

QUE DERECHO RESULTA MAS AFECTADO.

AMBOS SON REVERSIBLES.

SEXTO CRITERIO

SUSTITUCION DEL MAL

S| SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
EXPRESION.

POR LA NATURALEZA DEL MEDIO QUE SE
UTILIZA PARA EJERCER LA LIBERTAD DE
EXPRESION, NO ES POSIBLE EVITAR LA
AFECTACION A LA LIBERTAD DE TRANSITO.
(ADEMAS ESE SUELE SER UNO DE SUS
PROPOSITOS)

SI SE PREFIERE LA LIBERTAD DE
TRANSITO.

Sl PUEDE HABER UNA SUSTITUCION DEL
DANO St LA LIBERTAD DE EXPRESION SE
REALIZA POR UN MEDIO QUE NO AFECTE
LA REALIZACION DE OTRC DERECHO.

QUE DERECHO RESULTA MAS AFECTADO.

LIBERTAD DE TRANSITO.
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SEPTIMO CRITERIO PROXIMIDAD DEL MAL

St SE PREFIERE LA LIBERTAD DE| LA AFECTACION A LA LIBERTAD DE

EXPRESION. TRANSITO ES INMINENTE.

S§f SE PREFIERE LA LIBERTAD DE EL DANO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

TRANSITO. NO LO ES PORQUE PUEDE REALIZARSE
POR DIFERENTES MEDIOS.

QUE DERECHO RESULTA MAS AFECTADO. LIBERTAD DE TRANSITO.

Conclusion. La libertad de transito fue la mas afectada, segin estos
criterios, al sefialario asi cinco de ellos. Entonces podriamos determinar,
segun los criterios de Bentham, que en este caso tiene mayor peso el derecho
a la libertad de transito, por io que, en este caso, se justifica una afectacion a
la livertad de expresion.

3.5.2.1.2. Maxima de la proporcionalidad.

Esta maxima se integra con 3 subprincipios que son: la adecuacion, la
necesidad y la estricta proporcionalidad, las que son catalogadas como reglas.

La insatisfaccion de estas maximas tiene como consecuencia la ilegalidad.

s La adecuacién. La adecuacion significa que el principio preferido sea
de una importancia igual que el principio no prefendo Esta maxima,
se deriva del caracter de los principios como mandatos de
optimizacion con relacién a las posibilidades facticas.

Por ejemple, si un medio no es adecuado para realizar un principio
“y", este medio no es exigido por el principio, pues es igual si se
utitiza o no. Si ademas la ufilizacion de este medio afecta la

realizacién de otro principio, entonces por lo que respecta al aspecto
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de la optimizacion en relacion con ias posibilidades facticas, el medio
esta prohibido por el principio que afecta.

La necesidad. Es el postulado del medic mas benigno. Significa que
la preferencia o la restriccion sea el Ultimo recurso para la resolucion
de la colision.

En nuestro ejemplo anteriar, no se cumpliria con este subprincipio

pues la demolicion puede substituirse por una multa.

Alexy nos sefiala un ejemplo muy similar: supongamos que estan en
juego dos principios y dos sujetos juridicos, el Estado vy el ciudadano.
E!l Estado fundamenta la prosecucion de un determinado fin por un
principio “y”. Para lograr este principio existen dos medios igualmente
adecuados, pero uno afecta la realizacion de una "X’ norma
iusfundamental con caracter de principio y el otro medio no. Para
alcanzar el fin que persigue el estado se puede elegir cualquier
medio, pero para lograr el ofro principio no, entonces es necesaria
una optimizacion por o que se refiere a las posibilidades facticas y
también a las juridicas. '

En cuanto a la optimizacion respecto a las posibilidades facticas,
siendo ambos principios validos, sélo esta permitido el medio que no
afecta la realizaci6n del principio opuesto al que promueve el estado.

Por otra parte, en la optimizacién respecto a las posibilidades
juridicas, supongamos que los dos medios impiden la realizacion del
principio “x”, pero uno de ellos lo hace en menor medida, ninguno
agota el ambito de las posibilidades facticas para la realizacion del
principio, ni ain siendo los Gnicos medios adecuados para lograr el
otro principio.




En cuanto a las posibilidades facticas, es posible una mayor
satisfaccion del principio “x” si no se realiza ninguno de los medios.

Ahora bien, la maxima de necesidad permite privilegiar solo el medio
que afecta en menor medida la realizacién del principio “x”.

En cuanto a las posibilidades juridicas, une de los dos medios puede
ser elegido, esto no es una cuestion de necesidad, es una cuestién
de posibilidades juridicas, es decir de ponderacion entre los
principios. -

Por ello, cuando el medio mas benigno también afecta la realizacién
del principio opuesto, es necesario agregarle, a la maxima de
necesidad, la maxima de proporcionalidad en sentido estricto, o sea
el mandato de ponderacién.

Asi, la maxima de necesidad se infiere del caracter de principio de
las normas de derecho fundamental, pues el fin debe lograrse de la
manera que afecte menos al individuo.

La estricta proporcionalidad. Es propiamente el postulado de la
ponderacion, significa que el grado de la afectacién de un principio
debe depender del beneficio obtenido por ta preferencia del otro.

En la estricta proporcionalidad, a diferencia de las dos mdaximas
anteriores, los principios son considerados como mandatos de
optimizacién en relacidn con fas posibilidades juridicas.

Es decir, si una norma de derecho fundamental con caricter de

principio colisiona con un principio opuesto, la posibilidad juridica de
su realizacion dependera del principio opuesto.
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Ahora bien, para poder decidir, es necesario realizar una
ponderacion en el sentido de la ley de colisién, esta ponderacion
esta ordenada porque la aplicacion de principios validos, si son
aplicables, esta ordenada, y esa aplicacion, en el caso de colisién,
requiere de una ponderacion, entonces esta maxima se deduce del
caracter de principios de las normas de derecho fundamental.

3.5.2.1.3. Ley de colision.

Esta ley refleja el caracter de los principios, por un lado, como mandatos
de optimizacion entre los gque no existen relaciones absolutas de superioridad,

y por otro, como relativos a acciones y situacicnes no cuantificables.
Esta ley puede formularse de la siguiente manera:

“Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el
supuesto de heche de una regla que expresa la consecuencia juridica del
principio precedente.” (114)

Significa que en las condiciones de precedencia, v en la medida
proporcional, se aplican las consecuencias del principio preferido como si

fueran las de una regla concreta.

Es decir la fey de colision redefine el principio prima facie en regla definitiva,
para ese caso.

Esta ley conduce a una dogmatica diferenciada de los distintos derechos

fundamentales, mediante el establecimiento de condiciones concretas de
precedencia, porque evita una preferencia y por tanto un desplazamiento en

114 Alexy, Robert, Teorfa de los derechos fundamentales, p.94.

222




términos generales, la delimitacion segiin esta ley no es cuestion de todo o
nada sino una cuestion de desplazamiento del derecho fundamental en
cuestiones singulares.

A continuacién se presentan dos cuadros, en el primero se esquematiza la

ponderacion y en el segundo se intenta aplicar esta solucién en el caso de un
conflicto entre el derecho a la informacién y el derecho a la privacidad.
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LA PONDERACION

PONDERACION

RELACION DE PRECEDENCIA CONDICIONADA

Es la determinacion de las condiciones concretas en
las que debe prevalecer un prlnclplo o el otro (o la
restriccion de ambos).

MAXIMA DE PROPORCIONALIDAD

LA ADECUACION

La adecuacién significa que el principio preferido sea de una
importancia igual que el principio no preferido. Esta maxima, se
deriva del cardcter de los principios como mandatos de
optimizacion con relaciones a las posibilidades facticas.

LA NECESIDAD
Significa que la preferencia o la restriccion sea el Gltimo recurso
para la resolucidn de la colisién.

LA ESTRICTA PROPORCIONALIDAD

Es propiamenta el postulado de la ponderacién, significa que el
grado de a afectacién de un principio debe depender del beneficio
obtenido por la preferencia dei otro.

LEY DE LA COLISION

Significa que en las condiciones de precedencia,
y en la medida proporcional, se aplican las
consecuencias del principic preferido como si
fueran las de una regia concreta.

Es decir la ley de colisidn redefine el principio | .

prima facie en regla definitiva, para ese caso.
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EJEMPLO DE PONDERACION .

PONDERACION

RELACION DE PRECEDENCIA CONDICIONADA
La prensa informa que un jefe de eslado padece una
enfermedad incurable,

Entran en pugna dos intereses, el interés de la
sociedad por ester Informada de ia vardad en o que
concierne a slgunos individuos que forman parte de
alla, lo que incluye también la vida privada (libertad de
recibir informacion) y el derecho a la vida privada del
Jefa de estada.

LA ADECUACION
Por una parte, nadie puede ser objeto de injerancias arbitrarias en su vida
privada, sagun el arl. 12 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948,

Por atro {ado, en el caso concreto, |0s problermas de la vida privada
de los gobernantes pueden llegar a determinar se conducta
publica, siendo asi los demas ciudadancs fienen derecho a estar
informados de ellos.

LA NECESIDAD
MAXIMA DE PROPORCIONALIDAD La informacién es necesaria para que la sociedad pueda adoptar
decisiones significativas para su vida. Es la unica manera como
puede alcanzar su.mas pleno desarrollo.
LA ESTRICTA PROPORCIONALIDAD
Tanto el derecho a la vida privada como el de fa libertad de
informacidn son relativos, pero el primero tiene cardcter individual,
solo interesa al individuo, y el segundo tiene caracter social y su
subsistencia y ejercicio comprometen el interés general.
LEY DE LA COLISION

Per o que en este caso la libertad de
informacién tendria preponderancia frente al
derecho a la vida privada.
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3522 Objeciones.

Habermas considera que la Ponderacion de principios puede llevar a la
inseguridad juridica por la posible irracionalidad (no previsibilidad) de las
expectativas de comportamiento, ya que la funciébn del derecho es la
estabilizacién de dichas expectativas. (115)

3.6. Fundamento de los derechos humanos.

En una segunda etapa, Alexy se ha interesado por la fundamentacién de
ios derechos humanos desde la perspectiva de la teoria del discurso.

Alexy distingue dos problemas en la fundamentacion de los derechos
humanos, uno es un problema de contenido, que aborda la cuestion de cuales
derechos humanos son necesarios, el otro es un problema de forma, que se

refiere a la transformacion de estos contenidos en derecho positivo.

La ‘fundamentacion discursiva (forma o contenido) de los derechos

humanos se basa en la autonomia, en el consenso y en la demaocracia.
3.6.1. Argumento de Autonomia.

Presupone que todos los participantes en discursos son auténomos, es
decir, tienen derecho a deliberar con autonomia (Nino). De no aceptarlo asi, se
incurriria en una contradiccion performativa, es decir en una contradiccion

entre lo que se dice y la intencién con que se dice.

Los derechos individuales son casos especiales o medios para alcanzar la
autonomia discursiva (derechos politicos y derechos procesales, por ejemplo).

115 Habermas, Faclicidad y validez, p. 327 y ss.




Este argumento sefala que quien, seriamente, toma parte en discursos
presupone que su interfocutor tiene autonomia, lo que excluye la impughacion
de determinados derechos humanos.

C. S. Nino ha creado una variante de este argumento, segin él, todo
participante en discursos admite que:

Es deseable que las personas determinen su conducta por la adopcion libre
de principios que, después de la reflexion y deliberacion suficiente, juzgen
validos.

Esto significa que quien acepta esta norma, que sera denominada “principio
de autonomia”, acepta la autonomia de su interlocutor tanto en el discurso

como en la accion.
3.6.1.1. La fundamentacion del principio de autonomia.
Si este principio fuera supuesto necesario de todos en cada discurso moral,
discursivamente no seria posible negar en el discurso la autonomia moral o
juridica del ofro, pues quien lo hiciera cometeria una contradiccion

_performativa.

Esta autonomia moral y juridica, funda uno de los dos pensamientos
elementales de la concepcion liberal de los derechos humanos.

Ahora bien, participar seriamente en discursos morales puede entenderse
de dos maneras:
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3.6.1.1.1. Primera. Tebrica.

Toma seriamente parte en un discurso moral quien estd interesado
dnicamente en la verdad o correccion moral.

Por gjemplo: “A” esta inseguro de si el principio “Pa” sostenido por él hasta
ahora, es comrecto y en consecuencia vale, o si al contrario el principio

sostenide por “B” “Pb”, que es incompatible con “Pa”, es el correcto.

Para saberlo comienza un discurso con “B”, y después de un cierto tiempo,
“A” llega a la conviccion de que su principic es el Gnico correcto y no requiere
de nuevos argumentos, entonces rompe el discurso con “B” y pasa a la esfera

de la accion.

"A” busca con persuasiones mover a “B” a orientar su vida conforme a “Pa”,
al no lograrlo echa mano de la fuerza.

En este ejemplo, durante el tiempo de la inseguridad, que coincide con el ‘
tiempo del discurso, “A” trato como su par en derechos a “B”, pero una vez que
se convencid de que “Pa” era correcto, termind para €l el discurso, asi como la
igualdad y libertad de “B".

Entonces “A” no ha admitido en ninguna de las fases el principio de
autonomia.

Esto quiere decir que hay una participacion en discursos que puede ser

calificada de “seria” en determinado sentido pero que no presupone el principic

de autonomia.
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3.6.1.1.2. Segunda. Practica.

En esta forma de participacion, para lograr el principio de autonomia, el
concepto de “participacion seria” debe entenderse en un sentido mas fuerte,
conforme al cual, solo toma seriamente parte en discursos morales quien
desea resolver conflictos sociales mediante consensos discursivamente
elaborados y controlados.

Un discurso de este tipo surge sobre el principio de autonomia y se
mantiene controlado cuando puede ser cuestionado de nuevo en todo
momento, posteriormente se debe intentar de nuevo elabarar discursivamente

un consenso.

Quien desea resolver conflictos sociales mediante consensos ‘elaborados y
controlados discursivamente debe aceptar que su interlocutor tiene derecho a
orientar su conducta sblo en principios que se juzguen correctos, y por tanto

validos, después de la correspondiente reflexion.

Esto es reconocer el principio de autonomia, asi se elimina fa separacion
entre accion y discurso y se transmite la libertad e iguafdad, en el discurso, a la
esfera de la accion.

Ahora bien, para quien esta interesado (nica y predominantemente en la
verdad vy la correccién moral es preferible este significado.

La posibilidad constante de revisar discursivamente todas las normas de
‘accion sobre la base de autonomia es el (nico medio de proteger de

persistentes errores morales.

Un interés calificada en la correccion moral o en Ia verdad incluye un interés

en la autonomia, pues existe una relacion intrinseca entre ambos, claro que
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pueden surgir problemas cuando alguien niega su consentimiento a una
solucion justa empefiandose en ejercer su autonomia a costa de los demas,
pero éste es un problema de limitacion dei derecho de autonomia y de la
organizacién de procedimientos democraticos.

Quienes toman parte en discursos con un interés calificado en correccion
moral pueden ser designadas como “genuinos interlocutores”, quienes enlazan
este interés con el de autonomia, es decir presuponen el principio de
autonomia.

Quien quiere resolver conflictos mediante principios libremente reconocidos,

valora positivamente la accion realizada conforme a ellos.

El principio de autonomia vale solo para quien haya decidido respetar la
autonomia de los otros, pero se puede tomar parte en discursos sin esta

decision.

Entonces, pareceria que la obligacion de tomar parte, en forma seria, en
discursos no puede ser fundamentada con el principio de autonomia, porque

este principio no vale para todos.

Entonces habra que preguntarse si el concepto de participacion genuina
esla ligado necesariamente con el concepto de discurso.

Aqui habria que distinguir entre la validez subjetiva o motivacional y la
validez objetiva o institucional

Se puede participar en discursos sin estar interesado en lo mas minimo en

la autonomia del interlocutor, pues hay muchas personas que no tienen interés
ni en la correccion moral ni en la autonomia de otros, o que tienen un interés
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tan minimo que se anula en cada conflicto con la propia utilidad, no obstante
hablar sobre cuestiones morales.

Para estas personas e principio de autonomia no tiene ninguna fuerza ni,
por tanto, validez subjetiva, sin embargo puede para ellas fundarse una validez
objetiva de este principio.

La validez objetiva o institucional de las reglas del discurso puede fundarse
también para el que sélo esta interesado en la maximizacién de su utilidad. El
que quiere legitimar su posicion social tiene, por lo menos, que actuar como si
realmente se ajustara, intemamente, a las reglas del discurso.De esta manera

se extiende el principio de autonomia.

Quien quiere conseguir legitimacion mediante un discurso, debe, por lo
menos actuar como si aceptara la autonomia de su interlocutor, tiene que
disimular una genuina participacion en el discurso, pues de lo contrario el
interés de su interlocutor en el propio discurso decaerd y entonces ia

legitimacién perseguida sera nula o casi nula.

Y es que si no se da esta apariencia el interlocutor no tendra ninguna base
para discutir sobre el orden justo de su convivencia, pues sabra que se le
quiere persuadir antes de obligarlo por [a fuerza.

Hay también otras razones para actuar como si se fuese un genuino
participante en el discurso.

‘Por ejemplo, un tirano que considere los argumentos coma improductivos ¢
que este fatigado de discursos puede emplear la fuerza desnuda, sin embargo
esto a largo plazo es desventajoso para él. Entonces surge el dilema teorético-
discursivo: es mejor emplear argumentos gue encubran el terror-a emplear la
pura violencia. Pero la argumentacion facilmente devela la injusticia, entonces
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la tirania corre el riesgo de la argumentacion y también la carga de una
necesaria mentira, consistente en que la autonomia que se niega en la praxis

tiene que fingirse en la propaganda.

Entonces el principio de autonomia puede fundamentarse en dos sentidos,
primero, tiene que presuponerlo necesariamente todo el que genuinamente,
tome parte seriamente en discursos, segundo, también el que no tiene interés
en una participacion genuina en el discurso debe actuar como si aceptara este
principio si es que desea maximizar a largo plazo sus ventajas.

3.6.1.2. Autonomia y derechos.

Para poder lograr un sistema de derecho desde el principio de autonomia

se requiere:

- Fundamentar la necesidad de reglar la convivencia a través del derecho.

- Fundamentar el principio de autonomia.

Entonces corresponde al principio de autonomia un derecho general a la
autonomia, el cual representa los derechos humanos y fundamentales mas
generales, este derecho puede también denominarse como *derecho de
libertad generat y puede ser formulado de la siguiente manera:

“Cada uno tiene el derecho de juzgar libremente qué es conveniente v qué
es bueno y obrar en consecuencia.” (116)

116 Alexy, Roberl, Teorla de/ discurso y derechos humanos, trad. Luis Villar Borda, Universidad
Extemnado de Colombia, Bogota, 1995, p. 111.
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Este derecho no puede ser valido ilimitadamente, pues la autonomia
ilimitada de uno colisionaria con la de los ofros, por eso, es un derecho prima
facie, tiene el caracter de principio.

Entonces, se exige, dentro de las posibilidades juridicas y de hecho, Ia mas
alta medida posible de autonomia del individuo. Por otra parte, este derecho
puede ser limitado no solo por la autonomia de otro si no también a favor de
bienes colectivos.

Por ejemplo fa autonomia individual de un cazador es prima facie ante la
proteccion de bienes colectivos como la naturaleza.

3.6.1.2.1. Un catalogo concreto de derechos fundamentales.

Hay dos operaciones que conducen del derecha general a la autonomia a

un catalogo concreto y especial de derechos humanos y fundamentales.

La primera se utiliza al sefialar que un determinado derecho concreto es un
caso especial del derecho a la autonomia, por tanto estd conceptualmente
contenido en él, asi el catalogo de derechos concretos a la libertad puede

fundamentarse.

La segunda operacion consiste en que determinados derechos son medios
necesarios para poder actuar auténomamente, asi pueden fundamentarse
derechos a la proteccion por el Estado y derechos sociales fundamentales

como el derecho a un minimo existe

Estas operaciones Hevan a derechos que"protegen y posibilitan el ejercicio
de la autonomia privada y publica.
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Son derechos de autonomia plblica desde las libertades de opinidn,
reunion y prensa, hasta el derecho a elecciones generales, libres, iguales y
secretas.

Asi se asocia sistematicamente la fundamentacién teorética-discursiva
inmediata de los derechos humanos y fundamentales con ia mediata, sélo esta
conexion puede conducir a un sistema de derechos fundamentales plenamente

desarroliado.

Sélo los derechos y prioridades prima facie pueden por principio fundarse
tedrico-discursivamente de manera directa.

Entre los derechos fundados directamente se encuentran
esencialmente aquellos que son necesarios cuando fos derechos
se forman y demarcan correcta y legitimamente en el proceso de
integracién de la opinién y voluntad politica de esta manera se
cierra el circulo. (117)
3.6.2.Consenso.
Este argumento se basa en supuestos sobre resultados necesarios de
discursos, los cuales no tienen que ser tan fuertes como para presentar o

implicar, como tales, un sistema de derechos completamente desarrollados.

El argumento de consenso lleva a algunas exigencias sobre el contenido y

estructura de los derechos humanos y fundamentales.

El consenso es un elemento central de la fundamentacion de Habermas de

117 Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, p. 113.

234




un sistema de derechos, para él, |a finalidad de la fundamentacion es que “este
sistema debe contener exactamente los derechos fundamentales que los
ciudadanos tienen que guardar reciprocamente, si ellos quieren regular

legitimamente su vida en comtin con medios del derecho positivo”.{118)

Asi'la legitimacién del derecho se vincula a la aceptacion universal, esto
corresponde al principio del discurso consistente en que son validas las
normas de accidn y por tanto legitimas, aquellas que todos los posibles

afectados como participantes en discursos racionales pueden aceptar.

Segan Habermas, de la combinacién de este principio con la forma del
derecho debe resultar tanto el principio de democracia como un sistema de
derechos, como las dos caras de una misma moneda, esto es denominado por

Habermas como la génesis logica de derechos.

En esta génesis cumple un papel basico la idea de que los derechos
fundamentales no son simplemente dados en el proceso politico sino que
tienen que crearse en él mediante el ejercicio publico de la autonomia, esta
idea constituye una fundamentacién teérice discursiva mediata.

Por otra parte en Habermas se encuentra tanto la referencia a la necesidad
de la concretizacion de los derechos fundamentales en un proceso
democratico discursivamente construido, como un sistema abstracto de
derechos formado por cinco grupos de derechos fundamentales.

Los derechos de los tres primeros grupos son aquellos que sirven para
proteger la autonomia privada, asi como sus “correlatos”, entre los cuales
estan la condicion de miembro de una comunidad juridica y el amparo del

derecho.

118 Habermas, citado por Robert Alexy en Tecria de! discurso y derechos humanos, p. 114.
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El objeto de los derechos del cuarto grupo es la autonomia politica, y los del
quinto grupo son los que aseguran los presupuestos sociales, técnicos y
ecolégicos de 1a autonomia privada y publica.

El'sistema de derechos de Habermas trata de la proteccién y posibilitacion
de la autonomia tanto privada como piiblica (es decir lo que se fundamentd con
el argumento de autonomia).

Sin' embargo el argumento de consenso no es sdlo una segunda
fundamentacién de los derechos, sino que complementa el argumento de
autonomia en lo que por si sélo no puede fundamentar.

Segun Alexy, este complemento consiste en introducir la imparcialidad y
con ello la igualdad, asi entra en juego el sequndo elemento central de la
concepcion liberal de los derechos humanos, pues la autonomia se

complementa mediante la universalidad en forma de igualdad e imparcialidad.

Por otra parte, el criterio teorético-discursivo de la imparcialidad tiene
debilidades importantes, por gjemplo que en el se destaca un consenso
hipotético que deberian alcanzar las personas reales en condiciones ideales,
entonces, una solucién sélo puede encontrarse en el proceso politico, en el
que debio conformarse discursivamente, en lo posible, el argumento de

democracia.
Sin embargo hay casos elementales, en los que se puede decir con
suficiente seguridad cudles resultados serian discursivamente necesarios o

imposibles, por ejemplo la igualdad de los derechos humanos.

En un discurso definido por 1a libertad y la iguaidad, esta es un resuttado

necesario del discurso, Io que es valido en condiciones ideales.
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Derechos humanos designales no pueden justificarse en un discurso ideal,
porque en el no tienen cabida argumentos para una distribucion desigual de los
derechos humanos, a causa de la libertad, igualdad y racionalidad de la
argumentacion dominante en él.

3.6.2.1. Objeciones.

Ahora bien, contra la fundamentacién teorético-discursiva de los derechos

humanos se pueden presentar tres objeciones:

* Primera. Esta objecion se dirige contra el argumento de consenso
como tal, asimismo contra la refacion de correccion moral y validez y

la aceptacion universal en un discurso ideal.

Se discute la adecuacion de la teoria del discurso como teoria
procesal de la verdad practica o la correccion. El discurso ideal esta
caracterizadeo por su clandad, informatividad e imparcialidad. Ahora,
quien niege la correccion de una norma reconocida como correcta
bajo estos presupuestos, o supone dudosos caminos alternos del
conocimiento normativo o de normas existentes independientemente
de intereses humanos y de la raz6n humana, o tiene que refutar qué
normas son correctas o legitimas y pueden reivindicar validez moral.

» Segunda. Esta objecion dice que ef argumento de consenso sdlo
puede fundamentar una validez subjetiva o motivacional para quien

tiene un interés en cormreccién, a esto puede replicarse con la

fundamentacion de una validez objetiva ¢ institucional. (119)

119 Cfr. 3.6.1.1.2.
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= Tercera. Se refiere a quien en verdad cumpla las reglas del discurso
y tenga un interés en correccién, pero que no consiente la igualdad
de los derechos humanos, atin bajo condiciones ideales, rechazando
la posibilidad de una fundamentacién de la universalidad de los

derechos humanos mediante el argumento de consenso.’

Por ejemplo: un racista que afirma que los miembros de otras razas,
por razén de su raza, no tienen los mismos derechos fundamentaies.
Si el racista tiene un interés en correccion y respeta las reglas del
discurso tiene que introducir argumentos a favor de su afimacion y
someterlos a critica, se supone, el racista seria un nacional socialista
que estima cientifica su teoria racial. E! aporta la fundamentacién

siguiente:

Con base en el mas riguroso examen cientifico
sabemos hoy que el hombre, hasta en los mas profundos
sentimientos de su alma, pero también en los mas
pequenos filamentos del cerebro, se adentra en {a realidad
y el caracter ineluctable de su pueblo y pertenencia racial.
La raza marca su fisonomia espiritual, no menos que su
forma externa. Efla determina sus pensamientos vy
sensaciones, fuerzas e instintos; constituye su
singularidad, su esencia. (120)

Esta fundamentacion carece de las mas simples reglas del discurso
como son la verdad empirica y la claridad conceptual.

120 Alexy Roberi, Teoria de los derechos fundamentales, p. 121.
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Ahora bien, la cuestion es mas grave si el racista sustenta su tesis
con revelaciones religiosas, © afirmaciones metafisicas
indemostrables, pero esto no arruina la fundamentacion de la
igualdad de los derechos.

La teoria del didlogo no tiene limitacion del discurso, pero si reclama
que cuando se trata de la solucion de conflicto de intereses, como es
el caso de los derechos humanos, los participantes sostengan sélo

argumentos demostrables frente a los oponentes.

Asi, en el ejemplo anterior, el racista no es un participante en un
discurso ideal, por lo que su existencia no echa abajo el argumento
de consenso.

Sin embargo alin no se comprueba que la igualdad de derechos sea
un resultado necesario de un discurso ideal, pues, seria posible que
todos liegaran a la conviccion, sobre la base de un argumento en un
discurso ideal, que fuera verificable por todos y en este sentido
racional, de que una distribucion desigual de los derechos humanos

es una solucidn correcta.

Un enemigo de este argumento podria pretender que esta posibilidad
no puede excluirse porque jamas un mortal ha tomado parte en un
discurso ideal en todos los aspectos, ni nunca nadie lo hara.

Pero entonces ;cémo se debe saber lo que seria su resultado y lo

gue no?
De esta manera, no es de excluirse que todos se decidan por la

dominacion de una elite, definida por su inteligencia especial y por

ofras caracteristicas como diligencia y desprendimiento. Esta
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determinacién podria incluir la renuncia de la mayoria a derechos
como el de eleccidn, la libertad de expresion, o de religion y de oficic.
La mayoria puede desear esta renuncia, porque le ofrezcan mas
bienestar y tranquilidad, valores que, considera, solo un orden
correcto de la sociedad puede garantizar.

3.6.2.2. Contraobjeciones.

Ahora bien, con ayuda del argumento de consenso, hay tres argumentos
que se pueden aducir contra este ataque a‘la posibilidad de fundamentar la
iguaidad de los derechos humanos.

Estos argumentos conceden que nunca un hombre ha tomado ni tomara
parte en un discurso ideal en todos los aspectos, pero hacen notar que de esto
no se deduce que en ningiin caso pueda decirse cual seria el resultado de un

discurso tal.
3.6.2.2.1. Primer argumento,

Expresa que hay supuestos empiricos plausibles, que no pueden eliminarse
Y que se aproximan a determinados resultados, asi hay hombres que sin duda
son especiaimente inteligentes, activos y desinteresados. Sin embargo, toda
renuncia a igualdad de derechos a favor del dominio de personas con esas o

con otras cualidades es muy riesgosa.
Los participantes en los discursos ideales conocen la historia y saben que
el poder politico incontrolado se abusa de una u otra forma y mientras ellos no

quieran convertirse en victimas, no renunciaran a sus derechos.

En contra de esto no puede argumentarse que los hombres puedan
cambiar durante un discurso ideal de manera que esta desconfianza no se
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justifique, pues el discurso ideal es una construccién remitida al habia,
entonces la ilimitacidn temporal vale solo para el habla. La accion a fa que
debe referirse el resultado del habla es accion en este mundo en la que se
mezclan lo ideal y lo real.

Contra el argumento expuesto podria oponerse el que sus suposiciones son
indemostradas, como el supuesto de que los participantes en un discurso ideal
no quieran traspasar sus derechos a una elite no solo en ia experiencia, es
decir temiendo el abuso de un poder incontrolado, sino también en esencia
perque no quieren ser victimas de esa elite. Pero tampoco se puede saber que
después de un discurso ideal no tuvieran esta desconfianza todos los que no
exhiben los rasgos de los miembros de la elite.

3.6.2.2.2. Segundo argumento.

Este argumento consiste en una conexion entre el argumento de consenso
con el de autonomia, el que sefala que cualquiera que tome parte en
discursos, como interlocutor genuino, presupone como valor positivo la
autonomia de todos los participantes, quien en ese sentido no toma parte
seriamente, por lo menos debe fingir que acepta !'a autonomia como valor

positivo, si es que quiere maximizar sus ventajas a largo plazo.

La conexidn de estos argumentos conduce a un descarga considerable del
argumento de consenso, el cual se trata nada mas que de la distribucion
igualitaria de un bien ya fundamentado, la autonomia (fundamentada a través

del argumento de autonomia en la estructura de cualquier discurso),

Fundamentada la autonomia sodlo falta un paso para la igualdad, pues entre
ellas existe una estricta relacion.
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Por ejemplo, dentro de la autonomia politica, un derecho electoral de
tercera clase. En un derecho electoral de este tipo los miembros de las clases
mas bajas son tratados desigualmente y no tienen autonomia plena, entonces
la decisién politica de cada uno de ellos estara dominada por la decision de
cada uno de los miembros de las clases altas en la relacion desequilibrada de
votos. Esto es claro cuando a determinados sectores de la poblacion se les
escatima el derecho de voto, la desigualdad es para ellos también la negacion

de autonomia politica.

Quien valora positivamente la autonomia politica tiene que apreciar
negativamente un reparto desigual de los derechos politicos, esto excluye la
valoracion positiva del papel de una victima politica.

La conexidn del argumento de autonomia con el de consenso lleva al
resultado de que basicamente sdélo una distribucién igual de los derechos

humanos es un posible fruto de un discursa ideal.

Algo diferente solo seria valido si un reparto desigual de los derechos
humanos pudiera conducir a mayor autonomia para todos. Sin embarge esto

no es el caso segun las experiencias histéricas.
3.6.2.2.3.Tercer argumento.

Este argumento a diferencia del segundo no se apoya en la autonomia
como presupuesto del discurso sino como objeto de elementales intereses
humanos.

Un argumento de consenso motivado en esto tiene que trabajar con

supuestos acerca de cudles intereses estimarian justificados los participantes
en un discurso ideal, bajo las condiciones de imparcialidad argumentativa.
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Supuestos de esta clase pueden, si acaso, fundamentarse soélo sobre la
base de una concepcion de la persona coordinada a la teoria del discurso.

Todo habla a favor de la posibilidad de fundamentar una concepcion de la
persona, con ayuda de la Teoria del Discurso, en la cual el ‘interés en la
autonomia tenga un papel central.

Hay que observar que las variantes del argumento de consenso adaptadas
al interés en autonomia, en el caso de su éxito, conducirian no sélo a una
realizacion del argumento de autonomia sino también a su fortalecimiento.

Con las tesis de que el principio de autonomia deberia encontrar la
aceptacion de todos en un discurso ideal se lograria suministrar una segunda
fundamentacion de este principio, y con elio del derecho general a la

autonomia.

Como resultado provisional queda la constatacion de que el argumento de
consenso conduce a la igualdad de los derechos humanos y merced a elio al

postulado liberal de ia universalidad.

Para los interesados en correccién moral, esto fundamenta una validez
subjetiva y motivacional de ese principio fundamental, para los que no tienen
tal interés, una validez objetiva o institucional del mismo.

La imparcialidad y la generalidad en la distribucion igualitaria de la

autonomia para deliberar racionalmente, puede ser entendida como el
resultado o / y el presupuesto de los derechos humanos.
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3.6.2. Lademocracia.
Este argumento se compone de tres premisas:

* Primera. Esta premisa dice que el principio del discurso puede ser
realizado, de manera aproximada, mediante la institucionalizacién
juridica de procedimientos democraticos de formacion de la opinién y
la voluntad, y sélo por este medio. El acercamiento a la correccion y
legitimidad sélo es posible en la democracia.

= Segunda. Esta premisa expresa que sblo es posible una democracia
en la que las exigencias de !a racionalidad discursiva puedan darse
(aproximadamente) si rigen, y pueden ejercerse con suficiente
igualdad y oportunidad, tanto los derechos politicos fundamentales

como los derechos humanos.,

* Tercera. Sefiala que este ejercicio de los derechos politicos
fundamentales y de los derechos humanos presupone el
cumplimiento de algunos derechos fundamentales y humanos no
politicos, entre los cuales estan, por ejemplo, el derecho a Ja vida, a

un minimo existencial, a una cierta ensefianza.

Si estas premisas son verdaderas entonces la siguiente proposicién es
vélida:

Quien esta interesado en correccion y legitimidad, tiene que estar
interesado también en democracia e igualmente tendra que

estarlo en derechos fundamentales y derechos humanos. (121)

121 Alexy Robert, Teoria de Jos derechos fundamentales, p. 130.
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Este argumento, significa entonces que el principio del discurso racional,
solo puede realizarse en igualdad de oportunidades econémicas, educativas y
politicas, ademas resalta los procedimientos e instituciones de la democracia,
haciendo notorio que la idea del discurso sélo puede realizarse en un Estado
constitucional democratico, en el que los derechos fundamentales y la

democracia entren en una inseparable asociacion (a pesar de las tensiones).

La teoria del discurso permite pues una fundamentacion de los derechos
fundamentales y de los derechos humanos asi como del Estado Constitucional

Demeocratico.
3.7. Criticas.
3.7.1. La ponderacion.

Habermas le ha criticado a Alexy gue su propuesta de ponderacion para
resolver colisiones de derechos como principios corre el riesgo de propiciar la
inseguridad juridica, puesto que casos semejantes pueden resolverse de
manera diferente, lo cual conlieva a que no se puedan estabilizar las
expectativas de comportamiento, lo cual es la funciéon principal del derecho,
segun este pensador. {122)

La respuesta de Alexy a esta objecién consiste en argumentar que fa
ponderacién de principios proporcicna un minimo de coherencia en las
resoluciones judiciales, y de equilibric de intereses que pemmnitan la
estabilizacion necesaria para la seguridad juridica. (123)

122 Habermas, Facticidad y validez, trad. Manuel Jiménez Redondo, Ed. Trolta, Madrid, 1998, pp. 327 y
88.

123 Alexy, Derechos constitucionales en un sistema legal, Trad. Ma. Esther Osnaya Huerta, Conferencia
magistral en la UAM Azcapotzalco, § de mayo de 2004,
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Por otro lado, a ponderacién serfa mas dtil y practica, si combrendiera no
tan sélo la preferencia de un principio sobre el otro, en un caso concreto, sino
también la satisfaccion de ambos principios en distinto grado. Es decir, la
ponderacion también podria tener como resultado la satisfaccién de ambos
principios en un grado menor cada uno.

3.7.2. Concepto.

Una objecion que pudiera hacerse al concepto de derechos humanos de
Alexy es que la reduce a una posicién de los particulares ante el Estado y no
ante otros particulares que pudieran tener tanto 0 mas poder que el mismo
Estado, como lo podrian ser las empresas transnacidnales.

La importancia de esta observacién radica en que los particufares también
pueden violar los derechos humanos, pero contra elios no pueden oponerse los
recursos de defensa de los derechos tradicionales como el amparo. Por ello
tendrian que entenderse como derechos humanos indirectos, pues son
posiciones ante el Estado cuando este no los protege contra las violaciones
directas de los particulares.

3.7.3. Fundamento discursivo.

El fundamento discursivo de los derechos humanos en la autonomia, el
consenso y la democracia se complementaria, si consideramos a los mismos
derechos como fundamento de estos principios, de modo que los derechos
humanos son el fundamento de su propio fundamento. O sea, que los
derechos humanos se fundamentan a si mismos, se autofundamentan. Este

| podria ser un fundamento dialéctico comunicativa de los mismos.
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CAPITULO CUARTO.
COMPARACIONES ENTRE LAS TEORIAS.
4.1, Concepto de derechos humanos.

4.1.1. Alan Gewirth.

Como se mencion6 anteriormente para Gewirth los derechos humanos son
las condiciones generales para la accion que tienen todos los seres humanos y
que todos los seres humanos estan obligados a cumplir.

Creo que no es muy claro como podria comprender esta definicion los
derechos de los incapaces, porque ellos no tienen la capacidad de accionar en
el sentido que sefiala Gewirth, es decir, dirigida la accién a alcanzar un
propdsito valioso. (124)

Sin embargo, a pesar de que su argumento entrafia este problema, me
parece que contribuye a la eficacia de los derechos humanos, pues, al menos
I6gicamente, no es posible negar su otorgamiento a los demas individuos. Por
otra parte, también Ferrajoli sefiala que es licito suponer que los derechos
fundamentales, en tanto que universales, o sea, conferidos en interés de
todos, serian suscritos por todos como seres racionales.

Me parece que la definicion de Gewirth ayudaria a que los derechos
economicos y politicos fueran considerados como derechos humanos, pues
sON necesarios para la accién. En cuanto a la universalidad de los derechos
politicos, creo que se podria aplicar la teoria de Ferrajoli, que propone gque
estos derechos se relacionen a la simple residencia.

124 Cfr. 1.10.1




4.1.2. Luigi Ferrajoli.

Para este autor, los derechos fundamentales son, desde el punto de vista
tedrico, todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente
a todos los seres humanos en cuanto dotados del estatus de personas,
ciudadanos o personas con capacidad de obrar.

Considero que esta definicibn cumple con las caracteristicas que, segun el
autor, debe tener una definicidn de caracter tebrico, sin embargo, me parece
que esto la hace incompleta, al relativizar la universalidad de los derechos.
(125)

4.1.3. Robert Alexy.

Los derechos fundamentales son, para Alexy, derechos humanos
transformados en derecho constitucional positivo. Son derechos subjetivos,

expresan una posicion frente a ofra persona, en este caso frente al Estado.
4.1.4. Comentarios.
- Diferentes denominaciones.

Creo que es importante sefialar los diferentes términos que ufilizan los
autores para designar los derechos que nos ocupan, ya que, tanto el concepto
de estos derechos como su fundamento “estan relacionados de tal manera,
que el término y predicado que a dichos derechos se otorgue delatara una
determinada postura respecto de alguna corriente doctrinal o filoséfica de
fundamentacion.” (126)

125 Cfr. 2.11.1.
126 Avarez Ledesma, Mario |. op. cit, p.1.
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Gewirth habla de derechos humanos. Tal vez esta expresién no es lo
suficientemente clara, ya que” todos los derechos estan, en principio, referidos
al hombre.” (127)

Sin embargo, el autor hace referencia, dentro de su teoria, a derechos
morales, calificativo que subraya la fundamentacién ética de los mismos. Esta
fundamentacion considera que los derechos humanos tienen un sustento ético
previo al juridico.”... se piensa en derechos morales en el sentido de exigencias
éticas vinculadas estrechamente a la dignidad humana”. (128)

En cambio Ferrajolt y Alexy los denominan derechos fundamentales. Este
término es, para la doctrina, el mas apropiado, pues “supera la inconveniente
redundancia que afecta las expresiones ‘derechos humanos’ ¥ ‘derechos del
hombre’”. (129)

Ademas, “El acento que a esos derechos hace fundamentales es su
estrecha conexién con la idea de dignidad humana asi como su caracter de
medio o condicion para el desarrollo de dicha dignidad.” (130)

Como se pudo observar en sus respectivas teorias, para estos autores, los
derechos fundamentales son medios para lograr distintos fines, ya sea la
igualdad, la paz, la democracia y la tutela del mas débil, o la autonomia, la
democracia y el consenso. Todos ellos tienen implicita la idea de la dignidad de

la persona humana.

127 ‘Castén Tobefias, José, citado por Mario |. Alvarez Ledesma en Acerca del concepio ‘derechos
humanos’, p.96.

128 Fernandez Garcia, Eusebio, citado por Mario |. Alvarez Ledesma en Acerca def conceplo ‘derechos
humanos’, p.126.

128 Alvarez, op. cit. p.129.

130 thidem.
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Por otra parte, para un sector de la doctrina, la expresi6on derecho
fundamental sefala la diferenciacién entre derechos humanos, que son
derecho natural, y derechos fundamentales, que son derecho positivo:

... derechos del hombre garantizados por las instituciones juridicas e
inclusive, con la posibilidad de invocarse ante los tribunales, por lo
tanto, su validez estd condicionada temporal y espacialmente, su
funcién se encauza a limitar el poder de los 6rganos del Estado. (131)

Preocupacién que observamos, especiaimente, en Ferrajoli para guien
estos derechos son limites y vinculos del Estado constitucional.

= Sujeto Activo.

A este respecto, creo importante sefialar que, Ferrajoli y Alexy consideran
que pueden otorgarse derechos fundamentales a una persona moral, siempre

y cuando esto beneficie a cada uno de sus miembros:

Ferrajoli, considera que, si un derecho no puede configurarse ademas como
derecho del individuo, no es universal y tampoco fundamental. Por su parte,
Alexy sefiala que los derechos fundamentales pueden ser otorgados a
personas morales si con ello se ven satisfechos los intereses de las personas

fisicas.

Por ejemplo. Los derechos de las comunidades indigenas a hablar su

propia lengua, elegir sus autoridades, etc.

131 lbid. p.130,
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= Sujeto Pasivo.

Respecto al sujeto pasivo de los derechos que nos ocupan, Gewirth y
Ferrajoli consideran que es el Estado, pero también la sociedad.

Gewirth, como se mencioné en el primer capitulo, trata de fundamentar la
existencia normativa de aquellos titulos que deben reconocer las disposiciones
juridicas y “las regulaciones sociales”, creo que desde este momento nos
podemos dar cuenta que para él los derechos humanos figuran en dos
ambitos, el juridico o institucional y en el de las transacciones interpersonales

individuales.

Por ejemplo: El derecho a Ia libertad de un agente es violado tanto, si es

sometido a prision injusta, como si es secuestrado.

En su teoria cada miembro de la sociedad tiene deberes positivos de dar o
hacer, siempre y cuando no les representen un costo mayor para ellos
mismos, ademas tienen un deber de no hacer, al no poder interferir o negar el
ejercicio de los derechos fundamentales de las minorias o de ciertos
individuos que en conciencia se opongan a algunas determinaciones asi
adoptadas, ni siquiera escudandose en una decision mayoritaria.

Por lo que para este autor, una gran parte de los derechos humanos que
deben ser juridicamente impuestos son aquellos que protejan juridicamente a
los agentes respecto de las violaciones a sus derechos basicos por parte de
individuos y de grupos distintos al Estado.

Ferrajoli. Este autor reitera en numercsas ocasiones que si se quieren
proteger determinados intereses, como la vida, la integridad fisica, etc, la
técnica adecuada es darles la forma de derechos fundamentales, para asi
sustraerlos del mercado y del capricho del legislador. Creo que esto implica la
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perspectiva de que los derechos no tinicamente son violados por el Estado

sino también por la sociedad.

Alexy. Para este autor, en cambio, los derechos fundamentales existen
anicamente en el ambito del derecho piblico, por lo que el sujeto pasivo es
dnicamente el Estado. (132)

Yo considero que la sociedad, respecto a los derechos humanos, tiene
deberes de dar, hacer, o no hacer.

Sin embargo, tal vez no se podria considerar que un individuo viola los
derechos humanos de otro.

Por ejemplo: cuando una persona lesiona a otra, estd afectando su bien
juridico tutelado “integridad fisica”, pero no parece que vicle su derecho
humano porque no podria ampararse contra esa violacion.

Otro ejemplo que podriamos sefialar consiste en que, si el empresario no le
paga a su trabajador un salario remunerador no esta violando sus derechos
humanos, pero si viola la ey Federal del Trabajo. Ahora, si la Junta ne obliga
al empresario a realizar este pago, ésta si viola los derechos humanos del
trabajador, porque los derechos humanos estan pensados no en funcién de la

Ley sino en funcidn de la Constitucidn,

Sobre este punto estoy de acuerdo con Alexy en que fos derechos humanos
son derechos subjetivos que expresan una posicion frente al Estado, es decir,
tenemos un poder juridico de hacer valer nuestro interés ante el Estado o de

hacerle cumplir su deber.

132 Cfr. 3.7.2.
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. Deberes positivos.

Gewirth y Ferrajoli consideran que la sociedad tiene deberes tanto positivos

como negativos.

Gewirth sefiala que el juicio “A” tiene un derecho a “X” incluye la idea de
que algo le es debido a A, y ademdas implica que cuando éste es incapaz de
tener X por sus propios esfuerzos, todas las demas bersonas deben ayudarle
a tenerlo, siempre y cuando el auxilio no les signifique un costo comparable
para ellas mismas.,

Ferrajoli, por su parte, dice que es necesario tutelar los derechos sociales y
los minimos vitales en los paises mas pobres, estableciéndose, por ejemplo
una tasa por el uso, abuso, apropiacion y distribucién de recursos ambientales

y bienes comunes del planeta por parte de los paises mas ricos.

Para Alexy, solo el Estado tiene obligaciones respecto a los derechos
humanos, entre ellas se encuentran prestaciones positivas.

- Atribucién de derechos.

Para Gewirth, el otorgamiento de estos derechos, en su teoria, depende de
la capacidad de accion de las personas, segiin su grado de capacidad sera el
goce de estos derechos. Tal vez, en principio pareciera que esta teoria
discrimina a los incapaces, sin embargo creo que con ello se establece una
proteccion, tanto a ellos como a terceros, al establecer que les son otorgados
los derechos que pueden ejercer en el modo mas pleno. (133)

En cambio, para Ferrajoli, su otorgamiento depende de que la persona
posea determinado status, entendido como la posicién de un sujeto, prevista

133 Cfr. 1.10.1.
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por una norma juridica positiva como presupuesto de su capacidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.
Recordemos que la definicién de Fermrajoli es tedrica, sefiala “lo que son” los
derechos fundamentales, mas no lo que deberfan ser. Me parece que no hay
duda de que los status' han sido, histéricamente, el presupuesto de su
otorgamiento, a pesar de que han sido utilizados para excluir a determinadas
personas de su goce.

Creo que existe en este tema, una semejanza entre Gewirth y Ferrajoli,
pues en ambas teorias hay una limitante en la atribucién de derechos que es
la capacidad de obrar. Creo que esto muestra, respecto de la teorfa de
Gewirth, que independientemente de que los incapaces deban o no tener los
derechos que puedan ejercer de la manera mas plena, esto es asi en los

ordenamientos juridicos. (134)

= Principios.

En la teoria de Gewirth los principios justifican que todos ios seres
humanas, en cuanto tales, tienen derechos humanos. Se trata de principios
morales validos, como el Principio de Consistencia Genérica: Actia de
acuerdo con los derechos genéricos de tus recipiendarios tanto como con los
tuyos.

‘En Ferrajoli, en cambio, los principios son las condiciones sustanciales
de validez de las leyes, se estipulan en normas supraordenadas a la
legislacion. En un ordenamiento dotado de constitucion rigida, para que una
norma sea valida y vigente no basta que haya surgido con las formas
predispuestas para su creacion, ademas, es necesario que sus contenidos

134 Cfr. 1.10.1.
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sustanciales respeten los principios y los derechos fundamentales
establecidos constitucionalmente, son derecho sobre el derecho. Por ejemplo,
el principio de estricta legalidad, el de la divisién de poderes y el respeto a los

derechos humanos.

Por su parte, Alexy considera que los principios son una de las formas en
la que pueden estar contenidos los derechos fundamentales. Los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, son mandatos de
optimizacion que pueden ser cumplidos en diferente grado y medida, en virtud

de la existencia de principios y reglas opuestos.

Como vemos, los autores consideran como principios cosas muy
diversas, para Gewirth son la justificacion de los derechos humanos, para
Ferrajoli son sus condiciones de validez y para Alexy son una de las formas en
ta que estan contenidos.

Quiza o que Alexy considera principios equivalen a lo que para Ferrajoli
constituyen lagunas.

4.2. Clasificacién de los derechos fundamentales.
4.2.1. Alan Gewirth.

Este autor clasifica los derechos en libertad y bienestar, este (iltimo es a su
vez dividido en basico, no sustractivo y aditivo.

El bienestar basico consiste en las precondiciones esenciales para actuar,
el no sustractivo consiste en las capacidades y condiciones que se requieren
para que los agentes no disminuyan su nivel de cumplimiento de propésitas y
sus capacidades para acciones especificas y el aditivo consiste en las




aptitudes y condiciones que el agente necesita para aumentar su grado de

cumplimiento de propdsitos y su capacidad para acciones concretas.

Me ‘parece que su clasificacion no es completa pues el autor se refiere

dnicamente a los derechos de la primera y segunda generacion.

4.2.2. Luigi Ferrajoli

En su teoria, los derechos se clasifican, desde el punto de vista subjetivo,
en derechos humanos, derechos civiles, derechos publicos y derechos
politicos. Por otra parte, desde el punto de vista objetivo, se clasifican en
derechos primarios ¢ sustanciales y derechos secundarios o formales, los
primeros se subdividen en derechos de libertad y derechos sociales, y los
segundos en derechos civiles y derechos politicos.

Me parece que el tema se complica méas haciendo dos clasificaciones.

4.2.3. Robert Alexy.

Divide los derechos humanos en derechos a algo, fibertades vy
competencias.

Los derechos a algo se subdividen en derechos a acciones negativas
(derechos de defensa) y derechos a acciones positivas (derechos a
prestaciones).

Por su parte, los derechos de defensa se subdividen en derechos a no
impedimentos o no obstaculos, derechos a no afectacién de propiedades y

situaciones y derechos a la no eliminacién de posiciones juridicas.

Los derechos a prestaciones se subdividen en derechos a acciones

positivas facticas y a acciones positivas normativas.
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Ahora bien, las libertades pueden ser, libertades no protegidas y libertades
protegidas. Finalmente, las competencias pueden ser de los ciudadanos o del
Estado.

En cuanto al bienestar, me parece que no basta con tener lo minimo para
sobrevivir, sino un poco mas, tal vez lo que tiene el promedio, porque estas
desigualdades generan muchos resentimientos sociales. Respecto a elios,
creo que, los medios de.comunicacion resaltan estas carencias, causando
humillacion a quienes las sufren. Por ejemplo, en los comerciales se presentan
personas con niveles de vida que [a mayoria no puede procurarse, como ropa

muy elegante, una casa enorme, efc.

Por otra parte, creo que también habria que determinar un bienestar
maximo, que, asi como se establece un salario minimo, se establezca una

ganancia maxima y el resto, via impuestos, se destine a la seguridad social.
4.2.4. Comentario.
» Derechos politicos y derechos sociales.

Para Gewirth, los derechos politicos y los de seguridad personal podrian
tener mayor jerarquia que los derechos sociales y econdmicos, porque ia
efectiva reparticion de las libertades civiles puede facilitar en gran medida la
distribucién posterior del alimento, vivienda y atencion sanitaria.

Sefala que, si los gobiernos no se someten al proceso politico del método
de consentimiento, no hay garantia de que las autoridades sean receptivas a
las necesidades materiales de los ciudadanos, lo que sucede en muchos
paises subdesarrollados, donde no hay participacién politica efectiva por parte
de las masas de pobres
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Yo creo que estos derechos son recipracos, no es casual que en los paises
econdémicamente desarrollados tengan una mejor democracia en comparacion
con los paises subdesarroliados, donde las condiciones para lograrla se dan
mas dificilmente.

= Libertad y autonomia.

Para Gewirth, la libertad consiste en que una persona controle sus acciones
y su participacion en transacciones mediante su propia eleccidbn o
consentimiento no forzados y con conocimiento de las circunstancias
relevantes, de modo que su conducta no resulte ni compelida ni impedida por
las acciones de otras personas.

Ademas, los agentes deben tener disponibles y utilizar sus libertades civiles
dentro del proceso politico, estas libertades comprenden hablar, publficar,
asociarse coh otros, de tal manera que, como exigencia constitucional, toda
persona pueda discutir, criticar y votar a favor o contra el Gobierno y trabajar
con otras personas para promover sus fines politicos, incluso para promover
los dafios de origen social. En esta participacién toda persona tiene un derecho
igual a usar su libertad, no coactiva ni nocivamente, y a ser protegida por el
Estado.

La dignidad y autonomia racional de todo agente futuro con propodsitos
requiere la posesién de las libertades civiles, ademas de la capacidad real para

participar en el método del consentimiento.

Sin embargo, en la realidad la libertad esta, en ocasiones, condicionada al
bienestar. Por ejemplo, si una persona tiene alguna necesidad, aceptara
apoyar a cualquier partido politico, independientemente de su ideologia, con

tal de cubrir esa carencia. Por ejempleo asistiendo a un mitin.
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Otro ejemplo, en donde se da una relacion inversa, puede ser la situacion
de los paises comunistas en donde son efectivos los derechos de bienestar,
educacion, salud, etc., pero las personas no tienen libertad.

Por su parte, Alexy sefiala que, el derecho a la libertad general se formula
de la siguiente manera: “cada uno tiene el derecho de juzgar libremente qué -
es conveniente y qué es bueno y obrar en consecuencia.”

Ahara bien, si no hay autonomia no puede haber democracia, que es uno
de los fines de los derechos fundamentales segtn Ferrajoli.

Como vemos, la autonomia tiene, directa o indirectamente, una especial
importancia en estas teorias, sin embargo, parece ser que en ninguna parte
del mundo se dan condicicnes comunicativas de la autonomia.

Por ejemplo. La marcha contra la inseguridad publica. Hubo un bombardeo
de los medios de comunicacion pero no se dieron discusiones, deliberaciones
licres, no se trataron los distintos aspectos del problema, no se analizaron

pros y contras de posibles soluciones, etc.

Claro que también influye tener al menos el bienestar basico, porque de lo
contrario no se tendra la oportunidad, y tal vez tampoco el interés, de
participar en los aspectos comunicativos.

Otro ejemplo seria que el imputado tenga la oporiunidad, en un juicio, de
refutar comunicativamente las acusaciones en su contra.

Por otra parte, los medios de comunicacién, en su aspecto negativo,
afectan lo que Gewirth llama el bienestar aditivo, pues atacan la autoestima de
las personas, discriminan y fomentan la discriminacién, ademas de un
ambiente de miedo y opresion. Por ejemplo, presentando como prototipo de
belleza, Unicamente a personas de raza blanca. Incluso, tal vez tengan una
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gran responsabilidad en un problema de salud como es la anorexia o la
bulimia, pues introducen la idea de que una persona bella debe ser
excesivamente delgada.

Contrariamente a lo que deberia ser su objetivo, contribuyen a la
desinformacion y la ignorancia ocasionando que las personas no puedan
conducirse acertadamente en la realizacion de sus propdsitos.
Desinformacion, porque existe la idea de que lo que dicen en las noticias es la
verdad absoluta, lo que no necesariamente es asi. Ademas unicamente unos
cuantos tienen la posibilidad de manifiestan sus opiniones e influir en la

opinién publica.

Por otra parte, creo que los medios de comunicacién deberian regularse,
pues en muchas ocasiones generan dafos al ejercer su libertad fuera de los
limites que marca la constitucion.

Ademas se debe democratizar los medios de comunicacion, pues solo unos
cuantos tienen acceso a ellos. (135)

= Obligaciones comelativas a los derechos sociales.

Segun Ferrajoli, no se puede afirmar la existencia de las obligaciones
correlativas a los derechos sociales si las derivamos de normas téticas porque
éstas se limitan a enunciar que “X” tiene un derecho pero no especifican la
identidad de “Y” que esta obligado a satisfacer ese derecho. Para que se
pueda afirmar la existencia de estas obligaciones es necesario que el o los
individuos (sujetos ptiblicos o privados) a los que incumben tales obiigaciones

estén determinados por las normas de competencia.

135 Crf. Novoa Monreal, Eduardo, Derecho a la vida privada y fiberlad de infermacién, un conficto de
derechos, Ed. siglo XXI, 5* ed., México, 1997, pp.165 y ss.
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Creo que Alexy da una solucién a este problema, cuando propone, como
formulacion de un derecho fundamental, la siguiente: “X” tiene frente a “Y” un
derecho a “G".

Con base en esta formula se estableceria, en el ordenamiento juridico, a
identidad del o de los individuos obligados a satisfacer ese derecho y se
evitarian este tipo de lagunas.

- Igualdad.

Para Gewirth, la igualdad de derechos genéricos es la exigencia moral
centrat del Principio de Consistencia Genérica, puesto que demanda que todo
agente convenga para sus recipiendarios los mismos derechos a la libertad y

al bienestar que necesariamente exige para si mismo.

Creo que aqui podemos encontrar lo que Ferrajoli lama 1a intencién y la
extension de la igualdad, es decir, quienes somos iguales y respecto a que
somos iguales, todos somos iguales respecto a que tenemos los mismos

derechos de libertad y bienestar.

Senala Ferrajoli que, la igualdad depende, tanto de la extensién de la clase
de sujetos (“todos”) a que se refiere la igualdad, como de la cantidad de los
derechos reconocidos y garantizados universalmente (intencién). Por lo tanto
universalismo de los derechos fundamentales e igualdad juridica son lo

mismo.
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4.3. Conflictos entre los derechos fundamentales.
4.3.1. Gewirth.

Gewirth sefiala que pueden entrar en conflicto los derechos de libertad con
los derechos de bienestar, ya sea basico, no sustractivo o aditivo, estos
derechos pueden incluso pertenecen a la misma persona. (136)

4.3.2. Ferrajoli.

En cambio Ferrajoli considera gue no existen conflictos entre los derechos,
sin embargo, en su teoria si reconoce que hay contradicciones entre ellos y las
resuelve. Intenta resolver las contradicciones a priori y no los conflictos a
posteriori.

Creo que el no reconocer los conflictos entre derechos fundamentales,
puede ocasionar la desvinculacion entre su eficacia y su aceptacion, pues los
titulares de los derechas los perciben como opuestos y al no tener a la mano
mecanismos constitucionales de solucién, o dejan de creer en ellos o buscan

soluciones no institucionales para los conflictos. (137)
4.3.3. Alexy.

Por su parte Alexy, al igual que Gewirth, sefiala que los derechos pueden
entrar en conflicto. Cuando los derechos estan contenidos en reglas les llama
“conflicto de reglas”, y cuando estan contenidos en principios les denomina

“colision de principios”. (138)

136 Cfr. 1.10.3.
137Cfr. 211.2
138 Cfr. 3.7.1.
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4.3 4. Comentario.
. Soluciones.

Gewirth sefiala que, para estar en posibilidades de solucionar estos conflictos,
necesariamente ha de optarse por un derecho y desplazar al otro. Los criterios
para superar un derecho por otro los praporciona el Principio de Consistencia

Genérica.

Estos criterios estdn basados en la exigencia central del Principio
consistente en el mutuo respeto para la libertad y el bienestar entre todos los
agentes futuros con propositos.

Como se recordara, el autor propone tres criterios de solucién de conflictos:

La evitacién o eliminacion de la inconsistencia transaccional, y el del grado
de su necesidad para la accién, que pertenecen a las aplicaciones directas del
principio, se imponen sobre las acciones de los agentes.

El tercer criterio pertenece a las aplicaciones indirectas del principio, las que
se dividen en ‘procedimentales” (que son necesarias u optativas) e

“instrumentales” (estaticas y dinamicas).

Considero necesario referirme al criterio de “evitacion o eliminacién de la
inconsistencia transaccional” que consiste en la autorizacién, de una accion,
desde una coercion hasta un dafio basico, aplicada a una persona o grupo de

personas para eliminar o prevenir la violacién de derechos.

Creo que en esta teoria se pueden dar muchos supuestos, desde la
legitima defensa hasta la pena de muerte. En este ultimo caso, no comprendo
como es que se da la evitacion o la eliminacion de la violacion a los derechos
fundamentales, por lo que este criterio de solucién no me parece que sea
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claro. De lo que no gueda duda, es de que este argumento puede ser utilizado
come ideologia para justificar violaciones de derechos. Por ejemplo, la guerra
que dirigié la OTAN contra la Ex Yugoslavia, pues el “supuesto” mativo fueron
las violaciones de derechos que los serbios estaban cometiendo en Késovo y

entonces “legitimamente” fa OTAN acabd tanto con Kosovo como con Serbia.

Entonces este argumento es muy Gtil para que los paises poderosos se
libren de obstaculos que afectan sus intereses, pues no requieren nada mas
que afirmar que en determinado lugar (el obstaculo a eliminar) se violan los

derechos humanos.

Por otra parte, Ferrajoli al igual que Alexy, contempla como solucién de

conflictos entre derechos, a la anulacion.

Sefala que, los derechos constitucionalmente estipulados existen aun
cuando en el plano legal no se den las obligaciones correspondientes, o
concurran, las prohibiciones de los mismos comportamientos, siendo tal
ausencia y tal presencia una violacion, una laguna o una antinomia respecto al
deber ser del derecho que ellas establecen. En los casos de antinomias,
alguna de las normas tendra que ser declarada inconstitucional.

Dice el autor que la légica no es interna al derecho sino externa a él, se
satisface, en los ordenamientos dotados de constitucion rigida, mediante una
adecuada jurisdiccion constitucional que decrete la expulsion, por anulacion, de
ia norma inferior opuesta a la constitucion.

Asi, nos encontramos con la coexistencia de dos normas en contradiccion
vigentes, hasta que la antinomia sea suprimida mediante la declaracion de
inconstitucionalidad. Aqui validez y existencia no coinciden, la coherencia se

realizara a través de la intervencion de la corte constitucionat.
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Por su parte, Alexy propone dos soluciones al conflicto de reglas, la
excepcién y la anulacion. Respecto a la solucion de colision de principios,
propone la ponderacion, que es el sopesamiento de los intereses opuestos de
los principios fundamentales que entran en colisién, para poder determinar
cual debe preferirse en cada caso concreto y en que medida. (139)

Considera que este problema puede solucionarse a través de reglas como
lex posterior derogat legi priori (a ley posterior deroga la ley primera) y lex
specialis derogal legi generali (la ley especial deroga la ley general), o bien de
acuerdo con la importancia de las reglas en conflicto.

Como se sefiald anteriormente, tal vez esta solucion podria
complementarse con la teoria de Bentham, (140) que sefala los criterios para
escoger de entre dos males el menor:

1. Identificar los dos males.

2. Determinar ! menos malo.
2.1. Cantidad del mal.
2.2. Intensidad del mal.
2.3.  Duracion del mal.
2.4. Cerieza del mal
2.5 Irreversibilidad del mal.
26. Sustitucion del mal.
2.7 Proximidad del mal.

3. Conclusién.

139 Cfr. 3.7.1.
140 Colome, Joseph M., op. oit,, p. 36.
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Por otra parte, me parece que para solucionar una colisién de principios, no
necesariamente se debe preferir uno de ellos, sino que pueden limitarse
ambos. (141)

Por ejemplo: cuando entran en conflicto el derecho a la manifestaci6n de
ideas (concretamente en el caso de las marchas) y el derecho al libre transito,
es comln que las autoridades decidan dejar un carril a la circulacién y otro a la

marcha. Aqui se limitan ambos derechos.
4. 4. Fundamento de los derechos fundamentales.
4.4.1. Alan Gewirth.

Su fundamento es de caracter ldgico. Se resume en que los derechos
humanos son las condiciones generales para que los agentes realicen sus
propésitos valiosos mediante sus propias acciones, la premisa de que cada
uno necesita de determinadas condiciones para la accion y la generalizacién
de que todos necesitamos de esas condiciones para la accion.

E! autor concluye que todos los derechos humanos tienen un fundamento
racional en las condiciones necesarias o necesidades de la accion humana, de
modo que ningln agente humano puede denegarlas o violarlas so pena de
autocontradiccién. Asi las demandas que los derechos humanos hacen a las
personas se justifican por el Principio de Consistencia Genérica en cuanto
principio supremo de la moralidad. Es también a través de las exigencias
morales establecidas por este principio como el orden politico y juridico recibe
su justificacion central en cuanto provisor de la proteccion de los derechos
humanos. (142)

141 Cfr. 3.7.1.
142 Cfr,1.10.7.
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4.4.2. Luigi Ferrajofi.

Su fundamentacion es teleologica, es decir, los derechos fundamentales
son medios necesarios (aunque no suficientes) para la consecucion de la paz,

la igualdad, la democracia y tutefa del mas débil. (143)
4.4.3. Robert Alexy.

Su fundamento es discursivo y teleolégico, es decir, los derechos
fundamentales son los requisitos comunicativos para que los seres humanos
alcancen la autonomia, el consenso y la democracia. A su vez, esos fines se
alcanzan mediante la racionalidad comunicativa, para legislar, etc. Entonces
son fines y medios también. {144)

Para Gewirth, el fundamento de los derechos humanos es su “razén de
ser’, para Femajoli y Alexy el fundamento consiste en que estos derechos son
medios para lograr determinados fines.

4.4 4. Comentario.
» Reconocimiento de su naturaleza.

Gewirth reconoce gue en el tema de los derechos humanos existe un
ambito juridico. Sin embargo toda su teoria esta desarrolla en base al sustento
moral de los mismos.

Creo que es de gran utilidad, para evitar confusiones, reconocer la
existencia de los distintos ambitos en que se contienen los derechos humanos,
pero considero que, tanto el derecho, como la ética son insuficientes para

143 Cfr. 2.11.3.
144 CRir. 3.7.3.
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justificar su existencia por sl solos. Creo que Ferrajoli, al contrario de Gewirth,
aborda este tema de una manera mas completa. (145)

Ferrajoli. Para él, son necesariamente iuspositivistas la nocion tetrica y la
identificacion empirica de los derechos fundamentales ofrecidas por a ciencia
juridica, que tiene como referencia los concretos ordenamientos de derecho
positivo. Por el contrario, Ia determinacion, de lo que es justo tutelar como
derecho fundamental, necesariamente es iusnaturalista. (146)

Alexy también comprende tanto el 4mbito axiolégico como el del derecho
positivo. '

* Medios o fines.

Gewirth sefiala que todos los agentes consideran como valiosos sus
propositos, por tanto, con mayor razon considerara a las condiciones para
alcanzarlos o sea la iibertad y el bienestar como bienes necesarios, es decir,
en esta teoria los derechos humanos son medios para que los agentes
alcancen sus propésitos.

Por su parte, Ferrajoli y Alexy los consideran como medios y fines.

= Base del fundamento.

En la teoria de Gewirth, esta base son las acciones humanas que la
moralidad rige. Este autor presenta un “nucleo de significado de la moralidad”,
como un conjunto de exigencias para la accion categéricamente obligatorias
que se dirigen, al menos en parte, a todo agente actual o futuro y que

145 Cfr. 1.10.2.

146 Cfr. Con Noriega C., Alfonso, La naluralerza de las garantias individuales en la Constitucion de 1917,
UNAM, México, 1967.
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pretenden promover los intereses — en especial los mas importantes — de
personas o receptores distintos del agente o hablante, o conjuntamente
considerados con él.

Me parece que en esta definicion falta sefialar en que radica la
“‘importancia” de los “intereses” que la moralidad pretende promover.

Entonces, en esta moralidad podrian encuadrar “exigencias para la accién”
contrarias a los derechos humanos, pudiéndose utilizar este argumento para
justificar esas acciones.

Creo que esto tiene relacibn con lo que sefiala Ferrajoli al hablar del
relativismo cultural, pues no puede considerarse que las diferentes culturas
tengan un mismo valor.

= FHficacia.

Gewirth. Considera que, cada persona debe exigir para si misma los
derechos humanos, pero al mismo tiempo debe aceptar que sus recipiendarios
tienen esos mismos derechos, pues, la condicidn que justifica la posesion de
los mismos es “ser un agente futuro que tiene propositos que quiere realizar”.

Para realizar sus propdsitos el agente necesita tener las condiciones
necesarias para la accion, o sea, los derechos humanos. Si el agente no
reconoce que sus recipiendarios tienen derechos humanos caeria en una
contradiccion pues estaria negando también que él mismo los tiene.

Me parece gue este argumento podria ser muy Otil porque, pienso que, tal
vez, la eficacia de los derechos humanos se ve disminuida en gran medida
porgue no se da este reconocimiento. Las personas han luchado por obtener
ciertos derechos, es decir, consideran como justa esa exigencia de derechos
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pero, parece que no se tiene la percepcion de que estos derechos pertenecen

también a los “otros”, mucho menos cuando entran en conflicto.

Por otra parte, sefiala Gewirth que las reglas e instituciones sociales deben
ser aceptadas libremente por los agentes sujetos a ellas para poder ser
moralmente correctas, ademas de que deben ‘existir procedimientos

consensuales que estén libremente disponibles para ellos.

En cambio Ferrajoli sefala, al hablar sobre la validez de los derechos
fundamentales, gue esta no supone que los derechos sean compartidos desde
el punto de vista moral, incluso ni por la mayoria de los miembros de la cultura
occidental de la que derivan. (147)

Tal vez por ello los derechos humanos no tienen una aceptacién moral y
sirven como ideologias para justificar el poder, el capital, 1a manipulacién de las
necesidades de los mas débiles, etc.

Sin embargo, por otro lado, reconoce que un cierto grado -de adhesién
social es indispensable para la efectividad de los derechos, sobre todo de los
fundamentales, porque su sostenimiento depende, entre otras cosas de un

cierto grado de consenso en tomo a los valores sometidos a ellos.

Para Alexy en cambio debe prevalecer el consenso racional, pues la
legitimacion del derecho esta vinculada a la aceptacion universal.

Otro obstaculo mas a la eficacia de los derechos humanos consiste en que

la sociedad moderna a la vez que exige su respeto y cumplimiento lo dificulta el

mismo.

147 Cfr. 2.11.3.
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Por ejemplo, se exige a los empleadores que paguen a sus trabajadores un
salario remunerador, pero si lo hacen pierden competitividad en relacion con
otras empresas.

O ‘bien, se reclama a los ministerios piblicos que respeten los derechos

humanos pero se les exigen determinado nimero de consignaciones.
4.5. Derechos Absolutos.

Para Gewirth y Alexy, los derechos humanos no son absolutos sino prima
facie. Esto lo podemos observar, en la teoria de Gewrith, cuando sefiala como
criterio de soiucién de conflictos la “evitacién o eliminacion de la inconsistencia
transaccional” que consiste en la autorizacién, de una accion, desde una
coercion hasta un dafio basico, aplicada a una persona o grupo de personas
para eliminar o prevenir la violacién de derechos. Entonces hay una
superacion de uno de los derechos.

En la teoria de Alexy, cuando hay un conflicto de principios, se lleva a cabo
una ponderacion para elegir cual se debe preferir en ese caso concreto, por lo
que los derechos tampoco son absolutos para este autor.

En cambio para Ferrajoli, son absolutos. Creo que este autor tiene razén en
cuanto el derecho a la vida y las garantias penales, entre ofras cosas por su
caracter epistemaologico.

Quiza los dnicos derechos que deben ser absolutos son los que contienen

los diez axiomas de} garantismo penal (148), sefialados por Ferrajoli:

148 Fermrajoli, {uigi, Derecho y Razon, p.91 y ss.




AXIOMAS DEL GARANTISMO PENAL

Principio de retribucién. Nulla pena sine cnimene.
No hay pena sin delito.

Principio de legalidad. Nullum crimen sine lege.
No hay delito sin ley.

Principio de necesidad. Nulla lex (poenalis) sine necessitate.
No hay ley (penal) sin necesidad.

Principio de lesividad. Nulla necessitas sine iniutia.

No hay necesidad sin dafio.

Principio de materialidad. Nulla iniuria sine actione.

No hay dafio si no hay accién.

Principio de culpabilidad. Nulla actio sine culpa.
No hay accién sin cuipa.

Principio de jurisdiccionalidad. Nulla culpa sine iudicio.
No hay culpa sin juicio.
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Principio acusatorio. Nullum iudicium sine accusatione.

No hay juicio sin acusacién.

Principio de la prueba. Nulla accusalio sine probatione.
No hay acusacién sin pruebas.

Principio de la defensa. Nulla probatio sine defensione.
No hay prueba sin defensa.
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CONCLUSIONES FINALES.
PRIMERA. CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS.

De acuerdo a Gewirth los derechos humanos son las condiciones generales
para que los agentes realicen sus propdsitos, que consideran valiosos,
mediante sus propias acciones.

Segin Ferrajoli, los derechos fundamentales son todos aguellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o persenas con capacidad

de obrar.

Para Alexy, los derechos fundamentales son los derechos subjetivos que,
ya sea coma reglas y/o principios, se contienen en las disposiciones
constitucionales para lograr la autonomia de todos los participantes en

discursos racionales.
Con base en lo anterior; propongo el siguiente concepto sintético:

Los derechos humanos son las condiciones materiales y
comunicativas generales para la autonomia de los seres humanos como

personas, como ciudadanos o como capaces de obrar.
SEGUNDA. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

De acuerdo a Gewirth, los derechos humanos se clasifican en condiciones
de libertad y condiciones de bienestar. Las condiciones de bienestar se
subdividen a su vez en bienes basicos, bienes no sustractivos y bienes
aditives. Las condiciones de libertad se subdividen en libertades politicas,
libertades juridicas y libertades personales.
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De conformidad con Ferrajoli los derechos fundamentales se clasifican,
desde el punto de vista subjetivo, en derechos humanos, derechos civiles,
derechos plblicos y derechos politicos. Desde el punto de vista objetivo se
dividen, por un lado, en primarios o sustanciales, que ha su vez se subdividen
en derechos de libertad y derechos sociales y, por otro lado, en derechos
secundarios o de autonomia, que se subdividen en derechos civiles y derechos
politicos.

Por su parte, los derechos humanos se dividen, para Alexy, en derechos a
algo, libertades y competencias. Los derechos a algo se subdividen en
derechos a acciones negativas (derechos de defensa) y derechos a accicnes
positivas (derechos a prestaciones). Por su parte los derechos de defensa se
subdividen a su vez en derechos a que el Estado no obstaculice determinadas
acciones, derechos a la no afectacion de propiedades y situaciones ¥y
derechos a la no eliminacion de posiciones juridicas. Por su parte, los
derechos a prestaciones se subdividen en derechos a acciones positivas
facticas y derechos a acciones positivas normativas. Las libertades pueden ser
libertades no protegidas y libertades protegidas. Por dltimo, las competencias
pueden ser de los ciudadanos o del Estado.

Propongo la siguiente clasificacién sintética:

Los derechos humanos se dividen en libertades, bienestares y
competencias. Las libertades pueden ser civiles, politicas y
jurisdiccionales. Los bienestares pueden ser basicos, medios y
maximos. Las competencias pueden ser de ciudadanos, del Estado y de
proteccidon o garantista.
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TERCERA. CONFLICTOS DE DERECHOS HUMANOS.

Para Gewirth, los conflictas entre derechos humanos pueden resolverse con
tres criterios combinados: el de la evitacion, rectificacion y el bien mas
necesario. La evitacion quiere decir que para evitar fa violacion de un derecho
se tiene que violar ofro, se podria hacer si este es mas necesario para la
accién. Del mismo modo, fa correccién significa que para la reparacion de un
derecho se tiene que violar otro, lo que se puede hacer si es mas necesario
para la accién.

Para Ferrajoli, no pueden existir conflictos entre los derechos
fundamentales, pues las contradicciones entre ellos sélo implican la obligacion
de los jueces de anular la norma que viola algunc de ellos y las lagunas
implican la obligacion del legislador de colmarlas o complementar los derechos
incompletos.

Para Alexy, las contradicciones entre normas de derechos fundamentales
se pueden resolver de la siguiente manera: si se trata de reglas, el conflicto se
resuelve anulando alguna de ellas o considerando a una como excepcion de la
otra. Si se trata de principios, 0 mandatos de optimizacién, se debe utilizar la
ponderacion que se integra con: la determinacion de las condiciones de
precedencia, la maxima de proporcionalidad y la ley de colisién. La primera
sirve para determinar, en cada caso, cual principio se prefiere. La segunda
que se compone, a suU vez, de adecuacion, necesidad y estricta
proporcionalidad, sirve para determinar el grado de afectacién de un principio
en funcion del grado de beneficio obtenido por el preferido. La ley de colisién
nos indica que el principio preferido se transforma de norma prima facie en
norma definitiva, en el caso particular.

Un criterio concreto para resolver las posibles contradicciones entre

derechos humanos, entendidos como condiciones materiales y
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comunicativas de la autonomia, es la determinacion, en cada caso del
grado de necesidad de cada condicién para la autonomia, del grado de
afectacién de una o de varias condiciones y de la pertinencia de evitar o
corregir una restriccién a alguna de las condiciones o derechos.

CUARTA. EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Para Gewirth, el fundamento de los derechos humanos es ldgico, se
resume en las condiciones generales para que los agentes realicen sus
propédsitos valiosos mediante sus propias acciones, las premisas, que cada
uno necesita de determinadas condiciones para la accién y la generalizacion
de que todos necesitamos de esas condiciohes para la accin. Se
fundamentan argumentando de la siguiente manera: 1) Soy un agente con
propositos, 2) Los demas también lo son (para no autocontradecirse), 3)
Necesito de ciertas condiciones para cumplir mis propésitos; 4) Los demas
también las necesitan (para no autocontradecirse) 5) Tengo derecho a las
condiciones generales de la accién; 6) Todos tenemos derecho a las
condiciones generales de la accion.

La fundamentacion de Femrajoli es teleologica, los derechos fundamentales
son medios necesarios para la consecucion de la paz, la igualdad, la
democracia y la tutela del mas débil.

En Alexy, el fundamento de los derechos fundamentales es discursivo y
teleolbgico, es decir, son requisitos materiales y comunicativos para que los
seres humanos alcancen la autonomia, el consenso y la democracia.

El fundamento concreto y sintético de los derechos humanos es
dialéctico comunicativo, pues no sélo son condiciones materiales y
comunicativas generales para alcanzar la democracia, la autonomia, la

igualdad y la paz, sino también son su resuitado. Es decir son el




resultado de ia autonomia, de la igualdad, de la democracia y de la paz,
las cuales a su vez, requieren, para su realizacién, de nuevas condiciones

materiales y comunicativas generales, y asi sucesivamente.
QUINTA.

Congiderar a los derechos humanos como las condiciones materiales
y comunicativas generales de la justicia y a la vez como su resultado,
parece ser éonvincente para respetar y hacer respetar nuestros derechos.
Es decir, el concepto de los derechos humanos puede ser una condicién

comunicativa de su propia eficacia una condicién de las condiciones, una
meta condicién tedrica. '
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sus propias Bcciones, 'es|de la paz, la lgualdad, la|autonomia, el consense y la|g las pars fa I
prem'rsas de que cada uno|democracia v la tutela dei mas | democracia. autonomia, la lgualdad y la paz, sino
da  dek das | débi. tambisn son su resultado. Es decir son el

de la {n, de la b
de la democeracia y do In paz, las cusles @
su vez, para su lizacién, da
nuevas  condiciones  materiales vy
comunicativas generales, s asi
sutesivaments.

Conuidurar a los derechos humanos camo las condiciones materiafes y comunicativas genoraln da la justicla:y &

e ol "

para
de su propla aficacia una condicién de las cundlclonu, una masta nondlclén Mrlu

sspatar y hacer roap ary

El decir, of

Liat o

de'lo: derechos

2 vez como su resultadc, parecs ser

humnoo mdc wor um eomilelérl oamunlmﬂva
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