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LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

I. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES COMO DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. La locucién “derechos fundamentales” ha sido en las tdltimas
décadas la preferida por la doctrina y por los textos constitucio-
nales para designar a los derechos de las personas frente al Estado
que son objeto de la Constitucidn: los derechos constitucionales.

Si bien habia sido ya empleada en el siglo XIX, se remonta
principalmente a la Constitucién de Weimar (cuya parte II versa-
ba sobre los “Derechos y deberes fundamentales de los alema-
nes”) y ahora tiende a generalizarse. La utilizan Constituciones
tan diversas como la alemana (articulos 1o. y ss.), la de Mozam-
bique (articulos 26 y ss.), la de Angola (articulos 17 y ss.), la es-
pafiola (articulos 10 y ss.) o la de Bulgaria (articulos 25 y ss.), asi
como la portuguesa (articulos 12 y ss.).

Explican este hecho el enlace directo e inmediato entre Consti-
tucién —la ley fundamental— y los derechos que su nombre su-
giere, la neutralidad del concepto que expresa, acaso, sobre todo,
las insuficiencias de la concepcién dieciochesca de los derechos
como siendo esencialmente libertades individuales frente al Estado.

El cotejo con otras designaciones, algunas de las cuales toda-
via son frecuentes, muestra las ventajas del término *“derechos
fundamentales” y contribuye, al mismo tiempo, a hacer algunas
distinciones que es importante resaltar para excluir cualquier
equivoco.

2. En el lenguaje empirico tal vez se habla principalmente de
los derechos del hombre, o, por influencia anglosajona, de dere-
chos humanos.

83
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84 DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO ELECTORAL

Esto no sucede por azar: aunque sea solamente porque de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 a la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre se
desarrolla el recorrido decisivo en la adquisicion juridica de los
derechos fundamentales y porque la expresion traduce bien la
idea de derechos del hombre, solamente por ser hombre, son de-
rechos que por eso mismo son comunes a todos los hombres.

Empero, a pesar de la constante referencia a los derechos fun-
damentales y a los derechos del hombre (y viceversa), en contra
de la adopcidn de este término en derecho constitucional militan
tres razones.

La primera consiste en que mds alld de cualquier profesién de
fe en los derechos del hombre, de lo que nos ocupamos aqui es
de derechos asentados en el orden juridico, y no de los derechos
derivados de la naturaleza del hombre y que subsistan inde-
pendientemente de su negacion u olvido. Que el orden juridico no
sea 0 no deba ser solamente de preceptos positivos no se discute;
pero debe ser siempre a través de normas o de principios positi-
vos, asi sea de derecho natural positivado —como hay tantos en
las Constituciones y en la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Hombre— que tales derechos deban ser captados y estu-
diados.

Los derechos fundamentales, o por lo menos los inmediata-
mente conexos con la dignidad de la persona humana, radican en
el derecho natural (o, si se prefiere, en valores éticos superiores o
en la conciencia juridica comunitaria), de tal suerte que deben ser
tenidos como limites trascendentes del propio poder constituyen-
te material (originario) y como principios axioldgicos fundamen-
tales.! No se agotan, sin embargo, en el derecho natural.

La segunda razén resulta de la necesidad, en el plano sistema-
tico del orden juridico —y, antes que nada, de la Constitucién—
de considerar a los derechos fundamentales correlacionados con
otras figuras subjetivas y objetivas. No se pueden separar de la

1 Cfr. Miranda, Jorge, Manual de direito constitucional, 11, 3a. ed., Coimbra, 1991,
pp- 105y ss.
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organizacién econdmica, social y cultural ni de la organizacién
politica, y ejercen asi un importantisimo papel dinamizador, pro-
yectadndose fuertemente sobre una y otra —de la misma manera
que sufren el influjo de la Constitucién econdémica, de la cultural
y de la politica.

La tercera razon deriva de la observacién. Los derechos funda-
mentales presentes en la generalidad de las Constituciones del si-
glo XX —e incluso, en grado bastante menor, en las del siglo
XIX— no se reducen a derechos impuestos por el derecho natu-
ral. Hay muchos otros: derechos del ciudadano activo, del traba-
jador, del gobernado, etcétera. Hay derechos conferidos a institu-
ciones, grupos o personas colectivas: derechos de las familias, de
las asociaciones, de los sindicatos, de los partidos. Y muchos son
derechos creados pura y simplemente por el legislador positivo,
en armonia con sus opciones legitimas y con las condicionantes
de su respectivo pais.

Ya en el derecho internacional, en la medida en que éste no se
desinteresa hoy en dia de los derechos de las personas, tiende a
prevalecer el término *“derechos del hombre” —o el término *pro-
teccion internacional de los derechos del hombre” — en parte
porque ahi son mds inmediatos los imperativos de la conciencia
ética, en parte porque queda asi mas clara la atinencia de los de-
rechos a los individuos y no a los Estados o a otras entidades in-
ternacionales, en parte porque es menor el desarrollo alcanzado.?

3. Se encuentran acepciones proximas del término “derechos
del hombre™ en las expresiones “derechos innatos” (articulo lo. de
la Declaracién de Virginia); “derechos naturales” (articulo 2o.
de la Declaracién de 1789) o “derechos originarios” (articulo
359 del Cédigo Civil portugués de 1867).3

Se percibe en ellas una concepcidn claramente mas plegada al
jusnaturalismo e individualismo que en la expresién “derechos

2 Véase articulo 70., nimero 1, de la Constitucién portuguesa de 1976, y posterior-
mente la de 1982.

3 O derechos primitivos (Lopes Praca, Estudos sobre a Carta Constitucional, 1,
Coimbra, 1978, p. 20).
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del hombre”, y un &mbito mucho menor de lo que aparece en la
mayor parte de las Constituciones del siglo XX.

4. Muy difundida, principalmente en los paises anglosajones,
es la designacion “derechos civiles” —los derechos civiles como
derechos de los ciudadanos como derechos contrapuestos a los de-
rechos naturales—. Y uno de los pactos internacionales para la
ejecucion de la Declaraciéon Universal versa sobre los “Derechos
Civiles y Politicos”, al tiempo que otro trata de los “Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales”.

Sin embargo, independientemente de la confusién que se po-
dria generar con los derechos civiles, o derechos subjetivos pro-
pios del derecho civil, destacan dos aspectos.

Por un lado, los derechos civiles, en tanto que derechos del ciu-
dadano, son solamente derechos individuales (o derechos del in-
dividuo como ciudadano), mientras que ciertamente hay derechos
no individuales, derechos institucionales y derechos del individuo
que no son de ciudadano (derechos del hombre, antes que dere-
chos del ciudadano, y derechos del nifio, del trabajador, etcétera).

Por otro lado, derechos civiles, tales como aparecen en ese
pacto y en otros instrumentos internacionales, corresponden a los
derechos, libertades y garantias del titulo II de la parte I de la
Constitucién portuguesa; y, por ende, no abarcan sino una parte
de los derechos que en la actualidad se elevan a derechos funda-
mentales.

Es de observarse también que los derechos civiles no se con-
funden con los derechos civicos o derechos a prestaciones del Es-
tado (y de la sociedad) derivados de la calidad de ciudadano, de
miembro de la comunidad politica.

5. Si el origen de los derechos fundamentales se encuentra di-
rectamente en las corrientes politicas y juridicas de los Estados
Unidos y de Francia del siglo XVIII, la elaboracién dogmaética de
la categoria comienza en Alemania, a mediados del siglo siguien-
te, en un ambiente bien diferente.

La teoria de los derechos subjetivos publicos es tanto un ensa-
yo de explicacion sistemdtica de los derechos de las personas
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frente a las entidades publicas (y de las propias entidades publi-
cas), adecuada al desarrollo de entonces del derecho en Alema-
nia, como una reaccion contra el derecho natural.

Segtn esta teoria, s6lo el Estado tiene una voluntad soberana,
y todos los derechos subjetivos publicos fundamentales tienen
sustento en la organizacién estatal.

Pero si bien Gerber considera a esos derechos como un mero
reflejo del derecho objetivo y un limite del poder del Estado,* ya
Jellinek los analiza a partir de un vinculo especifico entre el indi-
viduo y el Estado, en términos de estatuto.’

Asi como el concepto y la expresion “derechos del hombre”
surgen, o pueden surgir, de un jusracionalismo insatisfactorio,
también el concepto y la locucién “derechos subjetivos publi-
cos” se reporta a una vision positivista y estatista que los amarra
y condiciona. Se dirfa que ningin valor les subyace, ni sobresale
el sentido de autonomia de las personas, y por el contrario, preva-
lece la idea de soberania (si bien trabajada juridicamente).

“Derechos subjetivos publicos” significa derechos subjetivos
atribuidos por normas de derecho ptiblico, en contraposicioén a los
derechos subjetivos atribuidos por normas de derecho privado.
Ahora bien, esta simetria podria estar imbuida de una identidad
de naturaleza —cuando a priori nada la justifica— ya que se ma-
nifiesta muy heterogénea la estructura de los derechos de las per-
sonas garantizados por la Constitucién y ya que por lo menos se
perfila como dudosa la calificacién de algunos como derechos
subjetivos.

Por otro lado, su 4&mbito comprende no solamente situaciones
juridicas activas de las personas frente al Estado, sino situacio-
nes funcionales inherentes a la titularidad de los cargos publicos;
comprende situaciones que caben en el derecho administrativo,
en el tributario, o en el procesal (derechos de los funcionarios y

4 Uber offentlichen Recht, 1852, trad. italiana Diritto pubblico, Milan, 1971, pp.
31y32.

5 System der subjektiven dffentlichen Rechts, 1982, trad. italiana (con prefacio de V.
E. Orlando), Sistema dei diritti pubblici subbietivi, Milan, 1912, p. 10.
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de los administrados, derechos de los contribuyentes, derechos de
las partes en el proceso), e incluye también derechos de las enti-
dades publicas, en tanto que sujetos de relaciones juridico-admi-
nistrativas, de relaciones juridico-financieras o de otras relacio-
nes de derecho ptiblico interno.®

Todas estas razones desaconsejan, evidentemente, el empleo
del término “derechos subjetivos publicos” como sinénimo o en
paralelo a “derechos fundamentales” .

II. DERECHOS FUNDAMENTALES EN SENTIDO FORMAL
Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN SENTIDO MATERIAL

1. La Constitucién puede ser entendida tanto en sentido formal
como en sentido material. En tanto que estatuto juridico del Esta-
do representa una doble faz: ya sea la de conjunto de normas
constitucionales dotadas de una fuerza juridica especifica, ya la
de ordenacién del poder y de la comunidad politica segin cierta
idea del derecho, cierto proyecto o cierto conjunto de valores y
principios.’

Por ende, los derechos constitucionales, los derechos funda-
mentales, pueden ser también derechos fundamentales en sentido
formal y derechos fundamentales en sentido material.

6 Cfr. Santi Romano, “La teoria dei diritti pubblici subbietivi”, Primo trattato com-
pleto di diritto amministrativo italiano, 1, Milan, 1897, pp. 111 y ss.; Mayer, Otto, Le
droit administratif allemand, trad. francesa, Paris, 1903, pp. 132 y ss.; Caeiro da Mata,
Pessoas morais administrativas, Coimbra, 1903, pp. 61 y ss.; Rocha Savaira, Construgcdo
Jjuridica do Estado, Coimbra, 1912, II, pp. 75 y ss., y “As doutrinas politicas germanica e
latina e a teoria da personalidade juridica do Estado”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, vol. 1, nims. 3 y 4, julio-diciembre de 1917, pp. 287 y ss.; Pie-
randrei, Franco, I diritti subbietivi pubblici nell’evoluzione della dottrina germanica, Tu-
rin, 1940; Alessi, Renato, “La crisi attuale della nozione di diritto soggettivo ed i suoi
possibili riflessi nel campo del diritto pubblico”, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
1953, pp. 307 y ss.; Casetta, Elio, “Diritti pubblici subbietive”, Enciclopedia del Diritto,
XII, pp. 791 y ss.; Machete, Rui, “Contencioso administrativo”, Dicciondrio Juridico da
Administragdo Piiblica, 11, pp. 694 y 695; Velasco, Gustavo de, “Sobre la division del
derecho en puiblico y privado”, Rivista Trimestrale de Diritto Pubblico, 1978, pp. 898 y
ss.; Novais, Jorge, Contributo para a teoria do Estado de direito, Coimbra, 1987, pp. 76 y ss.

7 Véase por todos, Miranda, Jorge, Manual..., 11, cit., pp. 10y ss., y autores citados.
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2. No es dificil aprender a adoptar el concepto formal de dere-
chos fundamentales. Y toda vez que no parece justificado des-
prender a priori cualquier precepto de la Constitucion formal de
la Constitucion material —ya que ese precepto, incluso cuando
aparentemente no tenga relevancia constitucional, es parte de un
todo, y por ello sujeto a interpretacidon que pueda o deba hacerse
en la perspectiva del sistema, y si recibe la influencia de otras
disposiciones y principios también debe ser tomado en cuenta
para el sentido sistemadtico que recae sobre otros preceptos y prin-
cipios— y debe tenerse por derecho fundamental toda posicion
juridica subjetiva de las personas en tanto que esté consagrada en
la ley fundamental.

Al participar por la via de la Constitucién formal de la propia
Constitucién material, tal posicion juridica subjetiva queda, por
el solo hecho de estar inscrita en la Constitucion formal, dotada
de la proteccién que a ésta se asocia, particularmente cuando la
garantia de la constitucionalidad es la revisién. Es inconstitucio-
nal una ley que la viole y sé6lo por la revisién (sea cual fuere el
sistema de revision constitucional adoptado) puede ser eliminado
o ver modificado su contenido esencial.

O sea que todos los derechos fundamentales en sentido formal
son también derechos fundamentales en sentido material. Pero
hay derechos fundamentales en sentido material mas alld de
aquéllos.

I. En este momento se podrdn suscitar algunas dudas en torno
al concepto de derechos fundamentales en el sentido material, ya
que su neutralidad supondria una equivalencia a un positivismo
ciego a los valores permanentes de la persona humana, y por la
variedad de conceptos que toma en cuenta podria conducir a un
relativismo sin ningiin sostén seguro.

Admitir que los derechos fundamentales fuesen en cada orde-
namiento aquellos derechos que en su Constitucion, expresion de
cierto y determinado régimen politico, definiera como tales, seria
lo mismo que admitir la no consagracién, la consagracién insufi-
ciente o la violacion reiterada de derechos, como el derecho a la
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vida, la libertad de creencias por la participacion en la vida publi-
ca solamente porque son de menor importancia o despreciables
para un régimen politico cualquiera; y la experiencia, tanto de
Europa en los aflos treinta y cuarenta de este siglo como en otros
continentes, vendria a demostrar los peligros derivados de esta
manera de ver las cosas.

Juzgamos que no son procedentes las dudas y las objeciones,
por varios motivos.

En verdad, precisamente porque los derechos fundamentales
pueden ser entendidos prima facie como derechos inherentes a la
propia nocién de persona, con los derechos basicos de la persona,
como los derechos que constituyen la base juridica de la vida hu-
mana en su nivel actual de dignidad, como las bases principales
de la situacién juridica de cada persona,® dependen de las filoso-
fias politicas, sociales y econdmicas y de las circunstancias de
cada época y lugar.

No excluimos —muy por el contrario, insistimos— en recurrir
al derecho natural, el recurrir al valor y a la dignidad de la perso-
na humana, a los derechos derivados de la naturaleza del hombre
o de la naturaleza del derecho. Pero ese recurso no basta para di-
lucidar la problemadtica constitucional de los derechos fundamen-
tales, en tanto que el 4mbito de estos derechos va mucho mas alld
de la fundamentacién propia del derecho natural. Sea en el siglo
XIX, o sea sobre todo en el siglo XX, los derechos tenidos como
fundamentales son tan amplios y numerosos que no todos po-
drian entroncar (o entroncar directamente) con la naturaleza y la
dignidad de la persona. Apenas algunos (o el contenido esencial
de la mayor parte de ellos) son impuestos por el derecho natural;
ciertamente no lo son —por importantes que sean, y lo son— el de-
recho de antena (articulo 40 de la Constitucién portuguesa) o el
derecho de accién popular (articulo 52, nimero 3) o los derechos de
las comisiones de los trabajadores (articulo 54, ndmero 5).

8 Castro Mendes, Jodo de, “Direitos, liberdades e garantias. Alguns aspectos ge-
rais”, Estudos sobre a Constituigdo, obra colectiva, 1, Lisboa, 1977, p. 102.
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Ademads, con el concepto material de los derechos fundamen-
tales no se trata de derechos declarados, establecidos, atribuidos
por el legislador constituyente, pura y simplemente; también se
trata de los derechos resultantes de la concepcidn de Constitucion
dominante, de la idea de derecho, del sentimiento juridico colec-
tivo (conforme se entiende, teniendo en cuenta que estas expre-
siones corresponden a corrientes filos6fico-juridicas distintas).
Ahora bien, siendo asi, s6lo muy dificilmente, si no es que impo-
sible, se podra juzgar que tal concepto, tal idea, o tal sentimiento
no se apoya en un minimo de respeto por la dignidad del hombre
concreto. Lo que significa que al final de cuentas se podra encon-
trar en la generalidad de los casos, con mayor o menor autentici-
dad, la proclamacién de derechos postulados por el derecho natu-
ral para quien se acoja a él y de vocacién comun para todos los
pueblos.

De cualquier forma, cuando, sin embargo, tal concepcion, tal
idea o tal sentimiento se tradujera en una Constitucion material
poco favorable a los derechos de las personas, restrictora de ellos
o negadora de derechos que en otras partes del mundo o a la luz
de una conciencia universal deberian ser reconocidos, lo que esti
en juego no es el elenco de los derechos fundamentales, en si, lo
que esta en juego es la deficiencia de esa Constitucién material al
ser confrontada con otras, el caracter del régimen politico corres-
pondiente, la situacién de opresidon o de alienacién en que viva
cierto pueblo. Una nocién como la propuesta, lejos de ser indife-
rente a la realidad, permite someterla a un juicio critico. El situar
a los derechos fundamentales en el contexto de la Constitucién
material permite percibirlos a la luz de los principios y de los fac-
tores de legitimidad de los que dependen.

4. La distincién entre derechos fundamentales en sentido for-
mal y derechos fundamentales en sentido material se remonta a la
enmienda IX (de 1791) de la Constitucién de los Estados Unidos y
se encuentra, expresa o implicita, en diversas Constituciones.

En verdad, se lee en esa enmienda que “la especificacion de
ciertos derechos por la Constitucién no significa que queden ex-
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cluidos o desechados otros derechos hasta ahora poseidos por el
pueblo”. Y, segun el articulo 16, nimero 1, de la actual Constitu-
cioén portuguesa, “los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion no excluyen cualquier otro que conste en las leyes y
en las reglas del derecho internacional”. Esto quiere decir que
hay (o puede haber) normas de derecho ordinario, interno e inter-
nacional, atributivas de derechos equiparados a los que constan
en las normas constitucionales.’

Asomandose sobre el texto norteamericano, Kelsen escribe
que éste consagra la doctrina de los derechos naturales: los auto-
res de la Constitucidon habrian querido afirmar la existencia de
derechos no expresados en la Constitucion ni en el orden positi-
vo. Y, seguidamente, explica, en su gesto de raciocinio caracte-
ristico, que lo que eso significa es que los 6rganos de ejecucion
del derecho, especialmente los tribunales, pueden estipular otros
derechos, finalmente conferidos de manera indirecta por la Cons-
titucion. !0

Pues bien, puede afiadirse que, si indirectamente, la Constitu-
cién —tanto la norteamericana como la portuguesa— los prevé,
es porque se adhiere a un orden de valores (o ella misma encarna
ciertos valores) que superan las disposiciones dependientes de la
capacidad o de la voluntad del legislador constituyente; es porque
la enumeracion constitucional, en vez de restringir, se abre hacia
otros derechos ya existentes o no que no queden a la merced del
poder politico; es porque, a la par de los derechos fundamentales,
lo son en sentido material.

III. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA HISTORIA

1. Solamente hay derechos fundamentales cuando el Estado y
la persona, la autoridad y la libertad se distinguen, y hasta que en
mayor o menor medida se contraponen. Pero por eso mismo no

9 Asimismo, Castro Mendes, op. cit., p. 102; o Vieira de Andrade, Os direitos fun-
damentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, pp. 76y ss.
10 General Theory of Law and State, Nueva York, 1961, pp. 266 y 267.
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pueden aprehenderse sino como realidades que se postulan reci-
procamente, se condicionan, interfieren una con la otra.

Los fines del Estado, la organizacién del Estado, el ejercicio
del poder, la limitacién del poder, son funcidn del modo de enca-
rar a la persona, su libertad, sus necesidades; asi como las aspira-
ciones y las pretensiones individuales, institucionales o colectivas
reconocidas, los derechos y deberes de la persona, su posicién
ante la sociedad o el Estado, son funcién del sentido que le con-
fiere su autoridad, de las normas que la regulan, de los medios de
que dispone.

Esto es lo que resulta con toda nitidez, desde luego, del pano-
rama histdérico que haremos brevemente.

2. Son bien conocidas cuatro grandes diferenciaciones de sen-
tido y alcance de los derechos de las personas, las cuales revier-
ten en periodos sucesivos de formacion.!!

La primera consiste —adoptando la expresion célebre de Ben-
jamin Constant—'? en la distincién entre libertad de los antiguos
y libertad de los modernos, en la distincién en la manera de enca-
rar a la persona en la antigiiedad y la manera de encararla a partir
del cristianismo. Para los antiguos, la libertad es, antes que todo,
participacion en la vida de la ciudad; para los modernos, es, antes
que nada, realizacién de la vida personal.

11 Sobre la historia de los derechos fundamentales, véase, entre tantos otros, Jellinek,
G., Allgemeine Staatslehre, trad. castellana, Teoria general del Estado, Buenos Aires,
1954, pp. 307 y ss.; Esmein, A., Elements de droit constitutionnel frangais et comparé, Ta.
ed., Parfs, 1921, pp. 539 y ss.; Schmitt, Carl, Verfassungslehre, trad. castellana, Teoria de
la Constitucion, Madrid, 1934, pp. 182 y ss.; Battaglia, Felice, “Dichiarazione di diritti”,
Enciclopedia del Diritto, X1, pp. 409 y ss.; Claude, Richard P., “The Classical Model of
Human Rights Development”, Comparative Human Rights, obra colectiva, Baltimore y
Londres, 1976, pp. 6 y ss.; Lucas Verdd, Pablo, Curso de derecho politico, 111, Madrid,
1976, pp. 39 y ss.; Pontes de Miranda, Democracia, liberdade, igualdade, 2a. ed., Sdo
Paulo, 1979, pp. 259 y ss.; Vieira de Andrade, op. cit., pp. 1 y ss. y 43 y ss.; Morange,
Jean, Libertés publiques, Paris, 1985, pp. 24 y ss.; Cruz Villalén, Pedro, “Formacion y
evolucion de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
1989, pp. 35 y ss.; Miranda, Jorge, Manual..., IV, 2a. ed., Coimbra, 1993, pp. 12 y ss.;
Gomes Canotilho, Direito constitucional, 6a. ed., Coimbra, 1993, pp. 500 y ss.

12 “De la liberté des anciens comparée a celle des modernes”, 1815, en Cours de
Politique Constitutionnelle, IV, Paris, 1820, pp. 238 y ss.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Zqe2eY

94 DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO ELECTORAL

La segunda se refiere a la tutela de los derechos propia de la
Edad Media y del Estado estamental y a la tutela de los derechos
propia del Estado moderno, mas particularmente del Estado
constitucional. Ahi, derechos (o, mas bien, privilegios, inmunida-
des, regalias) de grupos, corporaciones, de 6rdenes, de categorias;
aqui, derechos comunes, o universales, ligados a una relacién inme-
diata con el Estado, derechos del hombre y del ciudadano (aun
cuando sin excluir algunos derechos de categorias particulares).

La tercera contraposicion se da entre derechos, libertades y ga-
rantias y derechos sociales, y es patente en las grandes divisiones
politicas, ideoldgicas y sociales de los siglos XIX y XX. Si el Es-
tado liberal se manifiesta relativamente homogéneo, ya el Estado
social recoge concretizaciones y regimenes completamente dife-
rentes.

La cuarta y ultima distincién se alcanza con la proteccién in-
terna y la proteccién internacional de los derechos del hombre.
Hasta hace cerca de cuarenta o cincuenta afios los derechos fun-
damentales, concebidos contra, ante o a través del Estado, sola-
mente podian ser asegurados por éste; ahora también pueden ser
asegurados por medio de instancias internacionales.

De donde se desprende el siguiente cuadro:

Libertad Libertad
de los antiguos de los modernos

la. fase Derechos Derechos
estamentales universales

2a. fase Derechos, Derechos libertades
libertades | y garantias y derechos
y garantias sociales

3a. fase 4a. fase

Proteccion interna

Proteccién internacional

5a. fase
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3. Tal como el concepto de Constitucion, el concepto de dere-
chos fundamentales surge indisociable de la idea del derecho li-
beral. De ahi que se vea cargado de las dos caracteristicas identi-
ficadoras del orden liberal: la postura individualista abstracta de
(en el decir de Radbruch) un “individuo sin individualidad™; la
primacia de la libertad, de la seguridad, y de la propiedad, com-
plementadas por la resistencia a la opresion.

A pesar de que todos los derechos fueran o debieran ser (por
coherencia) derechos de todos, algunos (mdxime el sufragio) son,
en el siglo XIX, negados a los ciudadanos que no posean deter-
minados requisitos econémicos; otros (v. g. la propiedad) benefi-
cian sobre todo a quienes pertenecen a cierta clase, y otros mas
(el derecho de asociacidn, en particular de asociacion sindical) no
son alcanzados sin dificultad.

Contrapuestos a los derechos de libertad, en ese siglo y sobre
todo en el siglo XX son reivindicados, y sucesivamente obteni-
dos, derechos econdmicos, sociales y culturales: derechos econ6-
micos como garantia de la dignidad del trabajo, derechos sociales
como garantia de la seguridad en la necesidad, derechos cultura-
les como exigencia de acceso a la educacién y a la cultura y, en
ultimo término, de transformacion de la condicién obrera.!3

4. El transito hacia el Estado social vendra a reducir e incluso
a eliminar el cufio clasista que, por razones diferentes, ostentaban
antes una u otra categoria de derechos. La transicion del gobierno
representativo cldsico hacia la democracia representativa'* ven-
drd a reforzar o a introducir un componente democritico, que
tenderd a hacer de la libertad tanto una libertad-autonomia como
una libertad-participacion (cerrandose asi el ciclo correspondien-
te a la contraposicion de Constant).

Por un lado no solamente los derechos econdmicos, sociales o
culturales, o la mayor parte de ellos vienen a interesar a sectores

13 En el siglo XIX hay textos constitucionales precursores a la atribucién de estos
derechos: la Constitucion francesa de 1848 (predmbulo y articulo 23) y en cierto modo, en
forma mds modesta, la Constitucién portuguesa de 1822 (articulos 237, 238 y 240). Y ya
desde antes la Constitucién francesa de 1793 hablaba de socorros publicos (articulo 21).

14 Véase Miranda, Jorge, A Consitui¢do de 1976, Lisboa, 1978, pp. 359 y ss.
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crecientes de la sociedad como pasa con los derechos politicos,
que son paulatinamente extendidos hasta que se llega al sufragio
universal. Por otro lado, el modo como se adquieren, en el régi-
men politico pluralista, algunos de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales a partir del ejercicio de la libertad sindical, de
la formacién de partidos, de la huelga y del sufragio, muestra que
los derechos de libertad no se agotan en un mero juego de clases
dominantes.">

5. Se habla a veces de tres generaciones de derechos fundamenta-
les: la de los derechos de libertad; la de los derechos sociales, y la
de los nuevos o novisimos derechos, como los derechos ecoldgi-
cos, los derechos de los pueblos a la autodeterminacién y a los re-
cursos naturales, el derecho al desarrollo y el derecho a la paz.!®

Si bien esta tricotomia es exacta desde un prisma de localiza-
cion histdrica de la aparicién de estos o aquellos derechos, en el
plano conceptual ya no parece justificarse: el derecho al ambiente
—en tanto que derecho, y no en tanto que interés difuso— devie-
ne de los derechos sociales y, en parte incluso, de los propios de-
rechos de libertad, y los derechos de los pueblos no pueden ser de
modo alguno confundidos con los derechos fundamentales (aun-

15 Sobre esta evolucion, cfr., por ejemplo, Passerin d’Entreves, La dottrina dello Sta-
to, 2a. ed. Turin, 1967, pp. 281 y ss.; Miranda, Jorge, Contributo para una teoria da in-
constitucionalidade, Lisboa, 1968, pp. 70 y ss.; Herman vam Impe, “Les droits économi-
ques et sociaux constituent-ils une catégorie spécifique des libertés publiques?”,
Perspectivas del derecho puiblico en la segunda mitad del siglo XX. Homenaje a Enrique
Sayagués Lasso, obra colectiva, III, Madrid, 1969, pp. 41 y ss.; Forsthoff, Ernst, Der
Staad der Industriegeslischaft, trad. castellana El Estado de la sociedad industrial, Ma-
drid, 1975, pp. 249 y ss.; Vital Moreira, A ordem juridica do capitalismo, Coimbra, 1973,
pp. 145 y ss.; Bonavides, Paula, Do Estado liberal ao Estado social, 4a. ed., Rio de Janei-
ro, 1980, pp. 231 y ss.; Vilas Nogueira, J., “Igualdad juridica y desigualdad econémica en
el Estado capitalista: los derechos sociales”, Revista de Estudios Politicos, nim. 14, mar-
zo-abril de 1980, pp. 11y ss.; Marcou, Gérard, “Réflexions sur I’origine et I’evolution des
droits de ’homme”, Service Public et Libertés. Mélanges offerts au Professeur Robert-
Edouard Charlier, obra colectiva, Paris, 1981, pp. 635y ss.; “The Development of Welfa-
re States”, Europe and America, obra colectiva, ed. por Peter Flora y Arnold J. Heiden-
heimer, New Bruns-Wick y Londres, 1984; Abendroth, Wolfang et al., El Estado social,
trad., Madrid, 1986; Novais, J., op. cit., pp. 213 y ss.

16  Cfr. por todos, Pérez Luiio, “Las generaciones de derechos humanos”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, sep-oct. de 1991, pp. 203 y ss.
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que sea solamente porque en los dltimos treinta afios ha habido
regimenes politicos que los han invocado precisamente para
aplastar los derechos fundamentales).

6. Independientemente de las profundas divergencias que se
sabe que hoy existen en el campo de los derechos fundamentales,
sobresalen algunas tendencias comunes:

— La diversificacion del catdlogo, mucho més all4 de las de-
claraciones clasicas;

— La acentuacién de la dimensién objetiva de los derechos,
como principios basicos del orden juridico, sean ellos cua-
les fueren;

— La consideracion del hombre situado, traducido en la rele-
vancia de los grupos y de las personas colectivas y en la
conexion con las garantias institucionales;

— EI reconocimiento de un contenido positivo, inclusive en
los derechos de libertad;

— La interferencia no solamente del legislador, sino también
de la administracién en la concretizacién y la eficacia de
los derechos;

— La complejidad de los procesos y de las técnicas de regla-
mentacion;

— La produccién de efectos no solamente verticales (frente
al Estado), sino también horizontales (con relacién a parti-
culares);

El desenvolvimiento de los medios de garantia y su vincula-
cién con los sistemas de fiscalizacién de la constitucionalidad y
de la legalidad.

IV. DERECHOS FUNDAMENTALES Y REGIMENES POLITICOS
EN EL SIGLO XX

1. La evolucién y las vicisitudes de los derechos fundamenta-
les, sea en una linea de ampliacién y profundizacion, sea en una
linea de retractacién o de obnubilacién, acompaiia el proceso his-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Zqe2eY

98 DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHO ELECTORAL

térico, las luchas sociales y los contrastes de regimenes politi-
cos!’ tal como sucede con el progreso cientifico, técnico y econd-
mico (que permite satisfacer necesidades cada vez mayores de
poblaciones cada vez mas urbanizadas).

Del Estado liberal al Estado social de derecho el desarrollo de
los derechos fundamentales se hace al interior de las instituciones
representativas y procurando de manera bastante variada la armo-
nizacién entre derechos de libertad y derechos econdémicos, so-
ciales y culturales. Asi sea en el Estado soviético, en el Estado
fascista y autoritario de derecho y en muchos de los regimenes de
Asia y de Africa de los afios sesenta a ochenta. Si bien con for-
mulaciones semejantes son (para no ir muy lejos) bien distintos
esos derechos en la Constitucién de Weimar y en la Carta del La-
voro, en la Declaracion de Derechos del Pueblo Trabajador y Ex-
plotado y en la Constitucidn argelina de 1976.

2. Entre muchas sintesis de clasificacién posibles de los regi-
menes politicos actuales en razén de los derechos fundamentales,
es de referirse, como ejemplo interesante, la propuesta hecha
hace poco tiempo por dos especialistas norteamericanos, Rhoda
E, Howard y Jack Donnelly.!8

Estos autores contraponen los regimenes individualistas y los
regimenes comunitarios, incluyendo en los individualistas los que
llaman regimenes liberales'® y de regimenes minimos (o de mini-
ma intervencidén econdémico-social del Estado) y en los regimenes
comunitarios, a los que designan como regimenes tradicionales,
regimenes comunistas, regimenes corporativos y regimenes de-
sarrollistas. Habria entonces el siguiente cuadro de concepciones
sociales de dignidad y de realizacién de los derechos del hombre:

17 Interpretando aqui régimen politico como la expresién u objetivacién de una
Constituciéon material, de una idea de derecho, de un proyecto complejo que se pretende
proceda de la organizacién colectiva (del Estado-poder y del Estado-comunidad).

18 “Human Dignity, Human Rights and Political Regimes”, American Political
Science Review, 1986, pp. 801 y ss.

19 En la acepcién comin en los Estados Unidos, algo diferente de la europea. Cfr. la
distincién entre liberalismo pasivo o conservador y liberalismo activo o igualitario de
Nino, C. S., Etica y derechos humanos, Buenos Aires, 1984, pp. 193 y ss.
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Relevancia | Relevancia
Valoracion de los de los
dela derechos derechos
Tipos Igualdad | pertenencia civiles econdémicos
de régimen | o jerarquia | (al grupo) | y politicos | y sociales
Regimenes in-
dividualistas
Liberal Igualdad Moderada Sin Sin
Minimo Jerarquia Muy baja Sin Sin
Regimenes
comunitarios
Tradicional | Jerarquia Muy alta No Enla
sustancia
apenas
Comunista | Igualdad Alta No
Enla
sustancia
Corporativo | Jerarquia Variable No apenas
Desarrollista| Igualdad Moderada No No (?)
Enla
sustancia (?)

3. Considerando en especial el principio de la libertad, vale la
pena recordar la conocida tricotomia de regimenes liberales, au-
toritarios y totalitarios. Aunque muchas veces blandida con fina-
lidades de guerra ideoldgica, se percibe como correcta en sus ba-
ses esenciales, y no encontramos denominaciones alternativas
mas adecuadas para los tres tipos de regimenes.

No se trata tanto, cuantitativamente, del grado de libertad re-
conocida o dejada a las personas (mdximo en los regimenes libe-
rales y minimo o inexistente en los regimenes totalitarios) como,
cualitativamente, de los siguientes factores:
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a) De la libertad, en el sentido de que nadie puede ser obligado
a hacer o dejar de hacer alguna cosa si no es por mandato de
la ley que vale como principio fundamental del orden juridi-
co (regimenes liberales), incluso con desviaciones (regime-
nes autoritarios) o que no vale (regimenes totalitarios);

b) De que sean garantizadas y promovidas tanto las libertades
civiles como las libertades politicas (regimenes liberales);
solamente las primeras, siendo negadas u obliteradas las li-
bertades politicas (regimenes autoritarios), o que ni unas ni
otras sean admitidas, salvo bajo un intenso régimen de res-
triccién (regimenes totalitarios);

c) De que el abuso de la libertad o de otros derechos apenas
esté sujeto a medidas represivas (regimenes liberales); de
que no sea neutro pero tolere ideologias diferentes o respete
el derecho a perfilarlas sin quiebra de la primacia de su con-
cepcidn (regimenes autoritarios); de que el Estado tenga
una concepcion total de la vida, que pretende imponer a to-
das las personas (regimenes totalitarios);

d) De que el Estado acoja una diversidad de intereses, grupos e
instituciones en el interior de la sociedad civil (regimenes
liberales); de que el ascendiente de las fuerzas politicas do-
minantes no impida la subsistencia y la relevancia de alguna
o de algunas de las instituciones presentes en la sociedad ci-
vil (regimenes autoritarios); o de que el Estado o las fuerzas
dominantes no consientan a ninguna institucién o grupo au-
ténomo fuera de él (regimenes totalitarios);

e) De que la organizacién politica y social se asiente en una divi-
sién del poder (regimenes liberales); de la concentracién del
poder politico (regimenes autoritarios), y de la concentracién
del poder politico y social, con la absorcion, en su limite, de
la sociedad por el Estado (regimenes totalitarios);

f) De que se admita el derecho de oposicién (regimenes libe-
rales) o, de que aun cuando a veces bajo diversas formas no
se admita el derecho de oposicidn (regimenes autoritarios y
totalitarios).
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Mirando hacia la experiencia conocida, se puede verificar que
los regimenes liberales actuales vienen en la continuidad de los
regimenes politicos liberales del siglo XIX, porque sobra profun-
da transformacién que éstos sufrieron, yace el plano la funda-
mentacién, yacen los convencionalismos politicos, econémicos y
sociales; que los regimenes autoritarios tienen paralelas numero-
sas fotografias de todas las épocas, y que, por el contrario, los
regimenes totalitarios constituyen un fenémeno especifico de
nuestro tiempo, tiré la conjugacién de mesianismos ideolégicos
compartidos de masas, ya no utilizacién de procesos de dominio
de la comunicacién social.?°

4. En los siglos XVIII y XIX dirfase que existia solamente una
concepcion de los derechos fundamentales: la liberal. No obstan-
te las criticas legitimistas, socialistas, catdlicas —era el liberalis-
mo (entonces, acumuladamente, filoséfico, politico y econdémico)
el que prevalecia en todas las Constituciones y declaraciones, y,
no obstante la pluralidad de escuelas jusnaturalista, positivista,
histérica— era al liberalismo al que se relacionaban, de una ma-
nera o de otra, las interpretaciones de la libertad individual.

Ya no es asi en el siglo XX: no tanto por causa de la desagre-
gacion o de la disasociacion de las tres vertientes liberales (en es-
pecial, porque el liberalismo politico deja de fundarse, necesaria-
mente, en el liberalismo filoséfico) cuanto porque todas las
grandes corrientes religiosas, culturales, filoséficas, ideoldgicas,
politicas se han interesado por los derechos del hombre, y casi
todas se han afirmado empefiadas en su promocién y en su reali-
zacion. El tema de los derechos del hombre dejé de ser, en nues-
tro siglo, una reivindicacion exclusivamente liberal.

20 Cfr. Loewenstein, Karl, Verfassungslehre, trad. castellana: Teoria de la Constitu-
cion, Barcelona, 1964, pp. 75 y ss.; Aron, Raymond, Démocratie et totalitarisme, Paris,
1965; Zippelius, R., Allgemeine Staatslehre, trad. portuguesa: Teoria geral do Estado,
Lisboa, 1971, pp. 135 y ss.; Poulantzas, Nicos, L’Etat, le pouvoir et le socialisme, Paris,
1978; Gross, Felick, “Toleration and Pluralisme”, Il Politico, 1985, pp. 181 y ss.; Traité
de science politique, 11. Les regimes politiques, obra colectiva, Paris, 1985, pp. 115 y ss. y
269 y ss.; Mansilla, H. C. F., “La evolucién del Estado y la universalidad del totalitaris-
mo. El fenémeno orwelliano en el Tercer Mundo”, Revista de Estudios Politicos, julio-
septiembre de 1987, pp. 191 y ss.
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Se asiste, consiguientemente, a un fenémeno de universaliza-
cion de los derechos del hombre, no sin paralelo con el fendmeno
de la universalizacion de la Constitucidn, y que como éste se
acompaiia de la multiplicidad o del caracter plurivoco de entendi-
mientos (traducida después, tantas veces, en la atribucién de
sentidos discrepante de las mismas declaraciones y disposicio-
nes). Si se vuelve comiin a todos los pueblos la creencia en la
necesidad y en el valor de los derechos del hombre, el modo
como se siente y como se piensa refleja entonces todas las dife-
rencias o divergencias de los presupuestos religiosos, culturales y
de civilizacién, de fundamentaciones filosdficas y de sistematiza-
ciones juridicas.?!

La uniformidad de la técnica y la planetarizacién de los pro-
blemas politicos y econdmicos no determinan, por si solos, la
unidad de las culturas. Se puede anticipar una “civilizacién de lo
universal” también en el campo los derechos del hombre equiva-
lentes al “ideal comiin a alcanzar”, de que habla la Declaracion
Universal por lo menos por ahora se perciben como irreductibles
las sensibilidades y las valoraciones (con base religiosa o no),
que se sustentan en los diversos pueblos respecto de los derechos
y deberes del hombre y del Estado.??

V. DERECHOS FUNDAMENTALES Y SISTEMAS
CONSTITUCIONALES

1. La relacién necesaria entre derechos constitucionales o fun-
damentales y regimenes politicos puede ser puesta a plena luz a
través de una rdpida observacién comparativa de algunas Consti-

21 Cfr. Henkin, L., “Rights: here and there”, Columbia Law Review, 1981, pp. 1582-
1583; la obra colectiva Universalité des droits de I’homme devant un monde pluraliste,
Consejo de Europa, Estrasburgo, 1990; Kriele, Martin, “L’universalita dei diritti dell’uo-
mo”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1992, pp. 3 y ss.

22 De alli las criticas a la propia doctrina y la insistencia incluso en un “pasivo de
derechos del hombre”, de, por ejemplo, Villey, M., Le droit et les droits de I’homme,
Paris, 1983, pp. 10 y ss. y 153 (quien, no obstante, reconoce que los derechos humanos
protegen del abuso del gobierno y del arbitrio del “derecho positivo”, p. 14).
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tuciones. Pues, por la naturaleza de las cosas, si los derechos re-
presentan un elemento esencial de cualquier sistema constitucio-
nal positivo, también, a su vez, el sentido y el alcance que ahi
tienen depende de los demds principios estructurantes del sistema
y de su efectividad.

Adoptamos los siguientes criterios de comparacion:

a) Las fuentes (formales e instrumentales) de los preceptos
que los consignan;

b) El lugar en la sistematizacion constitucional;

c¢) Las categorias de derechos fundamentales y las distinciones
que las propias Constituciones establezcan;

d) La prescripcion de reglas generales sobre derechos funda-
mentales;

e) La consagracion o no de un principio de tutela jurisdiccio-
nal;

/) Elsentido de los limites a los derechos, y

g) La prevision de deberes fundamentales.

A partir de estos criterios, no serd dificil relacionar los dere-
chos fundamentales y los regimenes politicos.

2. Los derechos fundamentales, incluso siendo formalmente
constitucionales, pueden surgir en conjunto como los demds ins-
titutos o a su margen; pueden ser enunciados y protegidos en nor-
mas calificadas de constitucionales, estructuralmente ligadas a
las demds normas, o pueden ser enunciados y protegidos en tex-
tos auténomos, empero dotados de valor constitucional o incluso
supraconstitucional. O sea: los derechos fundamentales pueden
constar o no en la Constitucién formal nuclear o en la instrumen-
tal, o, como se decia el inicio del siglo, pueden revelarse a través
de garantias de derechos o de declaraciones de derechos.

Casi todas las Constituciones, siguiendo la linea del articulo
16 de la Declaracién de 1789, se ocupan de los derechos funda-
mentales, al lado de las demas materias. Sean cuales fueren los
principios en los que se inspiren, los colocan a la par de la orga-
nizacién politica o de la econémica. Pero existen o han existido
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importantisimos ejemplos de declaraciones de derechos, por ra-
zones histdricas bien determinantes.

Recuérdense los ejemplos de los tres Estados que fueron ma-
trices del constitucionalismo moderno: Inglaterra, desde la Mag-
na Carta, la Peticién de Derechos de 1628, la Ley de Habeas
Corpus de 1679, hasta la Declaracién de Derechos de 1689; los
Estados Unidos, con las primeras diez enmiendas a la Constitu-
cion; Francia, con la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, que permanece a lo largo de una sucesién de
Constituciones y formas politicas, y con el predmbulo de la
Constitucion de 1946, rescatado por la Constitucién de 1958.

También en otros paises, en momentos de lucha revolucionaria
o de gran mudanza politica y precediendo la estabilizacién orgé-
nico-constitucional, han sido proclamadas declaraciones o cartas,
definidores de los grandes principios y objetivos de los nuevos
regimenes y en los que abundan implicaciones en el campo de los
derechos fundamentales. Asi, la Declaracion soviética de Dere-
chos del Pueblo Trabajador y Explotado, de 1918; la Carta del
Trabajo italiana de 1927; en Espaiia, el Fuero del Trabajo y el
Fuero de los Espafioles, de 1938 y 1945, respectivamente; o la
Carta Nacional Argelina de 1976. Citese también, en otro plano,
por ejemplo, la Carta Canadiense de Derechos y Libertades de
1982.

3. La gran contraposicién en lo tocante al lugar de los dere-
chos fundamentales en las Constituciones instrumentales se da
entre las Constituciones de Estado de derecho (pertenezcan o no
a las familias britdnica, norteamericana y francesa) y las Consti-
tuciones marxistas-leninistas y de ciertos paises de Asia y de
Africa. Tiene que ver, sobre todo, con su realce y con su posicio-
namiento frente a la organizacién econémica.

Al paso que las primeras tratan antes y confieren prevalencia a
los derechos y libertades, las segundas conceden especial relieve
a la estructuracion de la economia o de las bases econdmicas, so-
ciales y politicas del Estado. Al paso que en las primeras los de-
rechos fundamentales se anteponen a la organizacién econémica,
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en las segundas es lo contrario o no se justifica la separacién. Y
se reconocen los presupuestos filoséfico-juridicos o los circuns-
tancialismos de una u otra orientacion.

Los respectivos primeros titulos o capitulos se dedican a los
derechos fundamentales en las Constituciones mexicana, italiana,
alemana, portuguesa, espafiola y holandesa; en la Constitucién
de la India, después de una parte I sobre la Unién y una parte II
sobre la ciudadanfa, la parte III se ocupa de los derechos funda-
mentales; la parte IV, de los principios rectores de la politica del
Estado, y la parte IV-A, de los deberes fundamentales; en la
Constitucion griega, después de que en la parte I se han estableci-
do los principios generales del Estado, la parte II versa sobre los
derechos individuales y sociales, y en la Constitucién brasilefia
los derechos fundamentales vienen seguidamente de los princi-
pios fundamentales (parte 1 y titulo I, respectivamente), y lo mis-
mo hacen las recentisimas Constituciones de Santo Tomas Prin-
cipe, de Colombia, de Bulgaria y de Cabo Verde.

De manera diferente, en la Constitucién de la Repitiblica De-
mocrética Alemana, el titulo I cuidaba solamente de las bases de
la sociedad y del Estado socialista, y el titulo II, de los ciudada-
nos y de las colectividades en la sociedad socialista, con un capi-
tulo I sobre derechos y deberes fundamentales; en la Constitucion
de Yugoslavia, era en el titulo II de la parte segunda —relativa a
la organizacién social— donde se encontraba el estatuto de las
libertades, derechos y deberes del hombre y del ciudadano; en la
dltima Constitucién soviética, la parte I trataba de las bases del
régimen social y de la politica de la Unién Soviética, y era en la
parte II, relativa al Estado y al individuo, donde, en el capitulo
VII, aparecian los derechos, libertades y deberes fundamentales.
Algo semejante ocurria o todavia ocurre en las Constituciones de
Angola y Cuba.

4. Casi todas las Constituciones en vigor provenientes de los
siglos XVIII y XIX, como la norteamericana y la noruega, sélo
consignan derechos con estructura de derechos de libertades. De
modo diferente, casi todas las Constituciones decretadas en el si-
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glo XX prevén derechos, libertades y garantias y derechos econ6-
micos, sociales y culturales; todo estd en saber si distinguen y
como distinguen ambas categorias.

En las Constituciones de Estado de derecho la precedencia de
los derechos sobre la organizacién econdmica se hace acompaiiar
de la precedencia de los derechos, libertades y garantias sobre los
derechos sociales. En las Constituciones de tipo soviético, asi
como en algunas de los paises del llamado Tercer Mundo, o no se
llega a distinguir una categoria de la otra o las libertades apare-
cen diluidas o subordinadas frente a los derechos sociales.

En Francia, en cuanto que lo esencial de los derechos, liberta-
des y garantias se encuentra en la Declaracién de 1789, el meollo
de los derechos econdémicos, sociales y culturales viene en el
predmbulo de 1946.

Algunas Constituciones clasifican ellas mismas los derechos
fundamentales; la italiana los distribuye por titulos correspon-
dientes a relaciones civiles, ético-sociales, econémicas y politicas
(articulos 13 y siguientes, 29 y siguientes, 35 y siguientes y 48 y
siguientes, respectivamente); la venezolana distingue derechos indi-
viduales, derechos sociales, derechos econémicos y derechos po-
liticos (articulos 58 y siguientes, 72 y siguientes, 95 y siguientes y
109 y siguientes, respectivamente); la griega habla de derechos
individuales y sociales (sin repartirlos por divisiones especificas);
la portuguesa, de derechos, libertades y garantias —personales,
de participacién politica y de los trabajadores (articulos 24 y si-
guientes)— y de derechos econdmicos, sociales y culturales (arti-
culos 58 y siguientes); la brasilefia, de derechos individuales y
colectivos (articulo 5), derechos sociales (articulos 6 y siguien-
tes) y de derechos politicos (articulos 14 y siguientes); la colom-
biana, de derechos fundamentales (articulo 11), derechos sociales,
econdémicos y culturales (articulos 42 y siguientes) y derechos
colectivos y del ambiente (articulos 78 y siguientes).

Se diria que otras los colocan bajo la ribrica de derechos fun-
damentales casi exclusivamente derechos, libertades y garantias,
y relegan los derechos econdémicos, sociales y culturales a diver-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Zqe2eY

LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES 107

sas rubricas (de politica econémica y social); es el caso de la
Constitucion de la India (parte II y parte IV), y, en cierta manera,
el caso de la Constitucidn espafiola (capitulos II y III del titulo I)
0, en parte, de la Constitucidn brasilefa (titulo VIII). A pesar de
ello, no se justificaria negar la naturaleza de derechos fundamen-
tales a los derechos econémicos, sociales y culturales; solamente
se impone extraer las necesarias variantes de la dptica de su trata-
miento sistemadtico.

Ya en la Republica Federal de Alemania la situacion se perci-
be bien distinta: solamente derechos, libertades y garantias estin
constitucionalmente consagrados y la expresa calificacién del Es-
tado, Estado social (articulo 20) s6lo por via indirecta propicia la
formulacién de derechos econdémicos, sociales y culturales (algu-
nos de los cuales, sin embargo, constan en las Constituciones de
los Léinder).

Confréntense también las dos Constituciones que establecien-
do los dos tipos de derechos parecen no distinguirlos: la holande-
sa y la soviética vigente hasta 1991. Aquélla comienza por los
derechos, libertades y garantias, aunque, seguidamente, otorgue
ciertos derechos sociales (articulos 19 a 23). Por lo que se refiere
a la Constitucion de la Unién Soviética, después de prescribir que
los ciudadanos gozaban plenamente de las libertades y de los de-
rechos sociales, econémicos y politicos (articulo 39), trataba en
las posiciones inmediatas de los derechos al trabajo, al descanso,
a la proteccion de la salud, a la asistencia material, a la vivienda, a
la ensefianza y a la cultura, y solamente en el articulo 47 llegaba
a una libertad: la de creacion cientifica, técnica y artistica.

Es de registrar, finalmente, que en las Constituciones marxis-
tas-leninistas la casi asimilacién de los derechos de libertad a los
derechos econdémicos, sociales y culturales llegaba a que el Esta-
do recibiese la competencia de crear condiciones para su efectivi-
dad (asi, articulo 28 de la Constitucién de la Republica Democré-
tica Alemana, articulos 39, 2a. parte, y 50 de la Constitucién
soviética o el articulo 30 de la Constitucién angolana).
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5. El principio de la igualdad se encuentra en todas las Consti-
tuciones modernas. Pero, mds all4 de eso, algunos procuran refe-
rirlo o incluso sistematizar las reglas generales sobre su contenido,
a su fuerza juridica, al ejercicio o a otros aspectos del régimen de
los derechos fundamentales: Constituciones alemana federal (ar-
ticulos 1, 18 y 19), hindu (articulos 13, 14 y 32), venezolana (articu-
los 43 a 50), griega (articulos 4, 5 y 25), portuguesa (articulos 17
y siguientes), espafiola (articulos 53, 54 y 55), brasilefia (articulo
5), colombiana (articulos 85 y 94) o de Cabo Verde (articulos 15
y siguientes).

Naturalmente, el alcance de las reglas ha de ser descubierto en
el contexto sistemdtico de las Constituciones. Si ellas son de por
si de gran importancia, no se disocian de los restantes principios
estructuradores de los ordenamientos constitucionales. A pesar de
las preocupaciones comunes, pueden, desde luego, no coincidir.

Véanse ciertos preceptos de la Constitucion federal alemana:
“La dignidad de la persona humana es sagrada. Todos los agen-
tes de la autoridad publica tienen el deber absoluto de respetarla
y protegerla” (articulo 1, nimero 1); “Los derechos fundamenta-
les aqui enunciados constituyen preceptos juridicos directamente
aplicables que vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judi-
cial” (articulo 1, nimero 3); “Siempre que la presente Ley Fun-
damental admita la limitacién de un derecho fundamental por ley
ordinaria o en la aplicacién de la ley ordinaria, ésta deberd ser
general” (articulo 19, nimero 1).

Y compdrense con las disposiciones homdlogas de la Constitu-
cién de la antigua Republica Democrética Alemana: “El respeto
y la proteccion de la dignidad y de la libertad de la persona son
mandatos que se imponen a todos los érganos del Estado, a todas
las fuerzas sociales y a todos los ciudadanos” (articulo 19, nime-
ro 2); “El principio de inviolabilidad del ser humano y de su li-
bertad solamente puede ser restringido en caso de conducta puni-
ble o de tratamiento médico; y estas limitaciones deben ser
estrictamente definidas por la ley. Los derechos de los ciudada-
nos sélo pueden ser limitados en la medida en que las disposicio-
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nes legales lo permitan y por virtud de motivos imperiosos” (articu-
lo 30, ndimero 2).

Los resultados pricticos no eran, sin embargo, idénticos, como
se sabe.

6. Una especificacion del criterio anterior es el criterio de la
tutela jurisdiccional.

Por regla, en el Estado moderno la forma mas idénea de la ga-
rantia de los derechos fundamentales y de los derechos en general
consiste en la intervencion de los tribunales, y algunas Constitu-
ciones lo declaran expresamente. Otras, sin embargo, permiten o
pueden ser interpretadas como permitiendo que la ley ordinaria
no lo prevea en cuanto a ciertas situaciones o en cuanto a ciertos
derechos.

Entre varias, se encuentran cldusulas generales de tutela juris-
diccional en las Constituciones de la Republica Federal de Ale-
mania (articulo 19, nimero 4), de la India (articulo 32), de Vene-
zuela (articulo 49), de Grecia (articulo 20), de Portugal (articulo
20), de Espaiia (articulo 53, nimero 2), de Holanda (articulo 17),
de Brasil (articulo 5, ndmeros 69, 70 y 71), de Colombia (articulo
86), de Cabo Verde (articulo 29) y de Eslovenia (articulo 15). Y
también las habia en las Constituciones de la ex Yugoslavia (arti-
culo 203) y de la ex Unién Soviética (articulo 58, nimero 2).

7. Los derechos fundamentales estdn necesariamente sujetos a
limites, aun cuando de naturaleza y grado muy diversos. No hay
libertades absolutas; ellas aparecen, por lo menos, limitadas por
la necesidad de asegurar las libertades de los otros. Lo que si va-
ria es el sentido de los limites.

La prescripcion expresa de una clausula general de limites a
los derechos, es decir, a los derechos, libertades y garantias y, en-
tre todos, a las libertades ptiblicas, frente a las cuales el problema
se plantea con la maxima gravedad, puede ser por si solamente
reveladora de una intencién de restriccién. Pero puede que no
exista, y, a pesar de ello, se deduzca idéntico alcance del texto
constitucional o de las finalidades del régimen politico. Contra-
riamente, puede haber una cldusula general formulada de tal suer-
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te que impida precisamente la subversion de los derechos en la
préctica.

Es decisivo saber cudl es la funcién relativa de los limites y de
los derechos de cara a la Constitucién: si son los derechos los que
se encuentran en funcién de los limites, o si son los limites los
que se encuentran en funcién de los derechos,? y, en definitiva,
mads que la lectura de los textos cumple a la realidad constitucional
demostrar el alcance efectivo en las cldusulas correspondientes,
con las consecuencias necesarias en el plano de los regimenes au-
toritarios y totalitarios en la primera hipétesis, liberales en la se-
gunda.

Hay Constituciones que colocan a los derechos en funcién de
los limites que someten el ejercicio de los derechos, principal-
mente el ejercicio de las libertades, a fines trascendentes a las
personas, sean fines colectivos (la nacién, el proletariado, la raza,
simplemente los intereses de la sociedad) o los fines de cultura
(segun la conocida distincién de Radbruch). Otras Constituciones
colocan los limites en funcién de los derechos; esto quiere decir
que entienden que la existencia de los limites no se justifica por
si sola, sino que se justifica por la necesidad de asegurar la convi-
vencia de todos los individuos y grupos en una sociedad libre.

Ejemplos de clausulas funcionalizadoras de los derechos a los
limites: “Toda persona, natural o juridica, es responsable de la se-
guridad nacional, en los términos de la ley” (articulo 86 de la
Constitucién brasilefia de 1967-1969); “En el ejercicio de sus li-
bertades y de sus derechos los ciudadanos de la Reptiblica Popu-
lar de China no pueden ofender los intereses del Estado, de la so-
ciedad o de la colectividad o las legitimas libertades y derechos
de los otros ciudadanos” (articulo 51 de la Constitucién china)

Ejemplos de clausula funcionalizadora de los limites a los de-
rechos: “El ejercicio de los derechos naturales de cada hombre
no tiene por limites sino aquellos que aseguran a los otros miem-

23 Sobre el problema en general, véase Vlachos, G., “La structure des droits de I’hom-
me et le probleme de leur réglementation en régime pluraliste”, Revue Internationale de
Droit Comparé, 1972, pp. 333 y 347 y ss.
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bros de la sociedad el goce de los mismos derechos” (articulo 4,
2a. parte, de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano). O el articulo 29, nimero 2, de la Declaracién Uni-
versal: “En el ejercicio de estos derechos y en el goce de estas
libertades nadie estd sujeto sino a las limitaciones establecidas
por la ley con vista exclusivamente a promover el reconocimien-
to y el respeto de los derechos y libertades de los otros a fin de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden ptiblico y
del bienestar en una sociedad democratica” .

Algunas dificultades suscitan —por prestarse a equivocos—
ciertas normas destinadas a reprimir el abuso de ciertos derechos
fundamentales y que, por esa via, implican limites: es el caso del
articulo 18 de la Constitucién alemana, del articulo 25, nimero 3,
de la Constitucién griega y del articulo 55, nimero 2, de la Cons-
titucidn espafiola, o, en otros contextos, del articulo 154 de la
Constitucion brasilena de 1967-1969 y del articulo 73 de la Cons-
titucion argelina de 1976.

8. Un 1ltimo criterio a tomar en cuenta es el de los deberes
fundamentales. El derecho comparado muestra que existen dos
modalidades de establecimiento de deberes fundamentales. Hay
Constituciones que enuncian ex-professo deberes fundamentales
o que contienen clausulas generales sobre deberes fundamenta-
les, definiendo su sentido y su régimen. Y hay Constituciones
que, no teniendo reglas generales sobre deberes fundamentales,
los van atribuyendo o fijando dispersamente.

Pertenecen al primer grupo, la Constitucién italiana, la hindd,
la venezolana, la griega, la colombiana, la de Cabo Verde, asi
como las antiguas Constituciones de Yugoslavia, de Argelia y de
la Unién Soviética. Pertenecen al segundo grupo de Constitucio-
nes que tratan de los deberes fundamentales respecto de los dere-
chos en particular, entre otras, la Constitucién portuguesa, la es-
pafiola y la brasilefia.

La Constitucién italiana y la griega ligan los derechos funda-
mentales a los deberes ““inderogables de solidaridad social” (articu-
los 2 y 25, nimero 4, respectivamente); la de la India dedica toda
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una parte a los deberes fundamentales (articulo 51); la venezola-
na les dedica todo un capitulo (articulos 51 y 57), y la colombiana y
la de Cabo Verde, extensos preceptos (articulos 95, 80 a 83, res-
pectivamente). A su vez, la Constitucion soviética prescribia en
el articulo 59: “El ejercicio de los derechos y de las libertades
por los ciudadanos es inseparable del cumplimiento de sus debe-
res. Los ciudadanos de la URSS tienen el deber de cumplir la
Constitucion de la URSS y las leyes soviéticas, respetar las reglas
de convivencia de la sociedad socialista y ser dignos de la honro-
sa calidad de ciudadanos de la URSS”.

RESUMEN

1. Para el autor, los derechos constitucionales corresponden a
derechos fundamentales, y percibe esta terminologia como mas
correcta (ademds de ser la adoptada en algunas de las principales
Constituciones del siglo XX).

2. Derechos constitucionales o derechos fundamentales son los
derechos de las personas frente al Estado consignados en la
Constitucion, en la ley fundamental.

Pero como la Constitucién puede ser entendida tanto en senti-
do formal como en sentido material, también los derechos funda-
mentales pueden revestir esta doble cara: derechos fundamentales
en sentido formal son los que constan en la Constitucién formal;
derechos fundamentales en sentido material, los que derivan de la
idea del derecho con la que se identifica la Constitucién material
y que, en la linea de la 9a. enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos, pueden provenir de otras fuentes.

3. La historia de los derechos fundamentales se perfila a partir
de cuatro grandes contraposiciones:

“Libertad de los antiguos” y “Libertad de los moder-
nos”;
— Derechos estamentales y derechos universales;

— Derechos, libertades y garantias y derechos sociales,
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— Proteccioén interna y proteccion internacional.

4. La evolucién y las vicisitudes de los derechos fundamenta-
les, sea en una via de ampliacion o de profundizacion, sea en una
via de retraccién o de obnubilacién, acompaiia al proceso histori-
co, las luchas sociales y los contrastes de los regimenes politicos
liberales o pluralistas, autoritarios y totalitarios del siglo XX, asi
como el progreso cientifico, técnico y econémico.

No obstante, la universalizacién de los derechos fundamenta-
les tal como el de la Constitucidn se rodea, no raramente, de en-
tendimientos plurivocos.

5. La relacién necesaria entre derechos constitucionales o fun-
damentales y el régimen politico puede ser puesta a plena luz a
través de la observacién comparada: pues si los derechos funda-
mentales representan un elemento esencial de cualquier sistema
constitucional positivo, por su giro o sentido y del alcance que
obtengan dependen los demds principios estructurantes del siste-
ma y su efectividad.
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