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y a informar a las Naciones Unidas sobre el particular. Tam-
bién se prevé la posibilidad de interponer un recurso por viola-
ci6n de los derechos otorgados.ante un Comité de Derechos Hu-
manos, integrado por especialistas independientes.

Otra aplicacién concreta, ya en funcionamiento, del progra-
ma de ia ONU, es la Convencién Eurepea para la Salvaguarda
de los Derechos del Hombre y de las Libertades fundamentales,
del 4 de noviembre de 1950, firmada por los Estados integran-
tes del Consejo de Europa (BGB1. 1952 II, 585; en la versién de
1968, BGB1. 1968 II, 1111, 1120)}. Fue suscrita “con la inten-
cién de tomar los primeros pasos en ¢l camino hacia una ga-
rantia colectiva de ciertos derechos dados a conocer en la
Declaracién Universal (de 1948)”, para alcanzar asi una unién
mas estrecha entre. los miembros (Preimbulo). Las partes
contratantes reconocen a toda persona dentro de su jurisdic-
ci6bn, una serie de derechos y libertades que, a grandes rasgos,
corresponden a los derechos humanos cldsicos (arts. 1-14). A
fin de asegurar el respeto de los compromisos contratdos, se ins-
tituyeron una Comisién Europea de los Derechos del Hombre y
un Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre (art. 19).
Ante la Comisién puede denunciarse la violacién de la Conven-
ci6én por cualquier parte contratante (“queja de Estado™) y,
ademds, por las personas que se consideren victimas de la viola-
ci6bn de un derecho garantizado (“queja individual”), en el caso
que el Estado demandado reconozca este procedimiento. (arts.
24 y 25). El Tribunal ejerce la funcién de una instancia de
control supraordinada (arts. 47 5.}.

Como complemento de la Convencién, los Estados del Con-
sejo de Europa aprobaron la Carta Social Europea, del 18 de
octubre de 1961 {(BGB1. 1964 1I, 1261). Compromete a los Es-
tados signatarios a garantizar determinados “derechos funda-
mentales sociales’, en particular, un derecho al trabajo, a con-
diciones salubres e higiénicas de trabajo, a una remuneracién
justa, a la atencién médica y la seguridad social. No existe, por
razones evidentes, un procedimiento para la aplicacién coacti-
va de estos “‘derechos’ (al respecto, § 34 III).

§ 33. Los derechos fundamentales: problemas de validez
1. La validez “pre-estatal”

H. Planitz, Das Naturrecht und die Menschenrechte, Jurist. Blatter
1948, 111 ss.; Le fondement des droits del 'hormme, 1966; G. Qestreich (ci-
tado en el § 32), 39 ss., 47 ss., 57.

La idea de los derechos “inalienables” del hombre nosometi-
dos al poder de disposicion del Estado, nace del mundo concep-
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tual de la teoria contractualista (§ 15 II). La teoria de Locke
sobre el origen de Ja sociedad da-una formulacién clasica a la
idea de los derechos innatos e inalienables del hombre.

Locke (Two Treatises of Government) partié de la hip6tesis
de un estado de naturaleza del hombre, estado que es de
completa libertad e igualdad (II § 4). La sociedad se funda por
la necesidad de preservar la vida, la libertad y la propiedad de
los individuos (I § 123). Se origina en una unién voluntaria (11
§§ 95, 119). El poder del Estado es la totalidad de las facultades
que los individuos transfieren a la comunidad para que ésta
los proteja.

Sin embargo, el individuo no puede permitir a la sociedad la
disposicién sobre bienes de los cuales no puede disponer él mis-
mo. Ya que el poder del Estado no es otra cosa que “el poder
conjunto de todos los miembros de la sociedad, traspasade a
una persona o asamblea que legisla, no acertara laentidad de
este poder a sohrepujar lo que tales personas hubieren tenido
en estado de naturaleza antes que en sociedad entraren, y tras-
pasado luego a la comunidad. Porque nadie puede transferir a
otro mas poder del que encerrare en s, y nadie sobre sf goza de
poder absoluto y arbitrario, ni sobre los demas tampoco, que le
permitiere destruir su vida o arrebatar la vida o propiedad aje-
na. El hombre... no puede someterse al poder arbitrario de
otro; y no teniendo en el estado de naturaleza arbitrario poder
sobre la vida, libertad o posesién de los demais, sino sblo el que
la ley de naturaleza le diera para la preservacion de st mismo y
el resto de los hombres, éste es el inico que rinda o pueda ren-
dir a la repitblica, y por ella al poder legislativo: de suerte que
éste no lo consigue m4s que en la medida ya dicha”  II §§ 135,
28).

Por lo demis también en la doctrina del derecho natural se
halla la idea de que al hombre le pertenecen derechos innatos
que el Estado no puede suprimir por completo. Asi por
ejemplo, Christian Wolff sefiala que todos los hombres son, por
naturaleza, iguales (Institutiones juris naturae et gentium, §
70) y libres (§ 77), y que poseen derechos innatos (§.74), a sa-
ber, los derechos a la igualdad, la libertad, la seguridad y de-
fensa y al castigo de quien los vicle (§ 95). El legislador estd
también sujeto al derecho natural; por tanto, no se debe obe-
diencia a la autoridad cuando esta ordena algo contrario a los
derechos naturales (§§ 42, 1079; Jus naturae, VIII S 973),

La idea de la inalienabilidad de. los derechos innatos del
hombre se introdujo en las codificaciones de derechos funda-
mentales del siglo XVIIL. Asi, el art. 1 del Bill of Rights de Vir-
ginia, del 12 de junio de 1776, dispone: " Que tedos los hombres
son por naturaleza libres e independientes y tienen ciertos de-
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rechos innatos, de los cuales, cuando entran en un estado de so-
cicdad, no pueden privar.o desposeer a su posteridad por
ningdn pacto...” Una férmula similar contiene el art. 2 de la
Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, del 26 de agosto de 1789, La Ley Fundamental de Bonn
(art. 1, inciso 2) se sustenta claramente en la concepcién de que
existen “derechos humanos inviolables e inalienables”, ante-
riores al Estado, que no son creados por el poder estatal sino
que éste simplemente los “reconoce”.

Pero 1a tesis de la validez-pre-estatal de los derechos tiene su
raiz en los multiples significados del concepto de validez (Zip-
pelius RPh, §§ 6, 7 V): pueden ser “pre-estatales” la obligato-
riedad moral y la validez ético-social de una norma, no asi su
validez (eficacia) como derecho garantizado. Esta clase de vali-
dez depende del funcionamiento de una organizacion de tutela
juridica que garantice la aplicacién coactiva de la norma en
cuestidon, La validez juridica en este sentido se halla condi-
cionada por el Estado y, por ello, no es pre-estatal.

II1. El efecto triple de los derechos fundamentales

Maunz-Zippelius, § 18 11 (bibl); H. Huber, Aufs, 139 ss.; W, Lesner,
Grundrechte und Privatrecht, 1960; H.C. Nipperdey, en: K. A, Beuer-
mann et al. {ed.), THe Grundrechie, 1, _1954; #d.. Grundrechie und Pri-
vatrecht, 1961; B. Moser, Die Europiische Menschenrechtskonvention
und das biirgerliche Recht, 1972.

Un difundido.concepto de los.derechos fundamentales ha si-
do el de “un status negativus o libertatés del individuo... que se
dirige contra el poder piblico, que estatuye un derecho a una
esfera independiente del Estado o que confine'los medios de in-
tervencién del Estado dentro de limites plenamente determina-
dos” (Nipperdey 1954, 19). Este concepto se halla en consonan-
cia con la teoria de que los derechos fundamentales son de-
rechos de libertad oponibles anicamente al poder estatal. No
serian, en cambio, garantias de libertad absolutas que también
obligaran a los ciudadanos en la conformacién de sus rela-
ciones juridicas privadas.

Sin embargo, ya desde una perspectiva histérica, parece
cuestionable aplicar al contenido completamente diferenciado
de las garantias juridicas fundamentales, la sencilla formula de
que tales derechos no son sino facultades de defensa.contra las
amenazas a la libertad por parte del Estado. En concepcion de
los derechos fundamentales se contiene mas bien la idea de que
existen situaciones juridicas elementales del individuo sobre las
que nadie puede disponer (J. Locke, Two Treatises of Govern-
ment, 11 §§ 23, 135).
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Y en la realidad, la libertad de uno siempre va en detrimento
de la libertad de-otros miembros de la comunidad. Se atribuye
a Abraham Lincoln haber dicho que la servidumbre de.los
esclavos era correlativa.a las libertades de los esclavistas. Kant
consideraba como funcién.general del Derecho el estableci-
miento de reglas segin.las cuales el uso de la libertad por un
hombre “puede subsistir con la libertad de los demas, segan
una ley general” (cfr. § 34 1 2). Los limites de laslibertades fun-
damentales del individuo deben determinarse incluso en interés
de sus conciudadanos. Por ejemplo, a la libertad de prensa de-
be corresponder la garantia del honor y de la esfera privada ¢
intima de los demas. La garantia de la propiedad debe estar li-
mitada por la sujecién social de ésta, que proteja los intereses
de los demas. De este modo hay que delimitar fos dmbitos de
libertad en funcién incluso de los intereses reciprocos de los
ciudadanos. Tal tarea recae sobre el Estado.

Considerado simplistamente como el finico opresor de la li-
bertad individual, el Estado se presenta, asi visto, también co-
mo regulador de la libertad ciudadana y sus competencias
tienen su limite extremo en los Ambitos de libertad garantiza-
dos por los derechos fundamentales.

La autorregulacién privada de los derechos y deberes perso-
nales aparece como contraparte de la regulaci6n estatal. Es evi-
dente que estas regulaciones "auténomas” no pueden estar su-
jetas a los derechos fundamentales con igual rigor que si se tra-
tara de actos estatales. Cuando el individuo participa libre-
mente en la conformacién de sus propias relaciones de derecho,
el respeto por.su autonomia privada y su dignidad induce pre-
cisamente a sujetarle, en lo fundamental, a las obligaciones
que ha contraldo voluntariamente, incluso a aquellas que el
poder pablico no puede imponer unilateralmente a los ciuda-
danos. S6lo un Estado paternalista se permite proteger de si
mismos a los ciudadanos. Asi, por ejemplo, a pesar del derecho
fundamental a la libertad de opinién, al ingresar en una
empresa periodistica ideolégicamente comprometida, alguien
debe poder obligarse a defender en sus articulos una determi-
nada ideologia. Ademads, en tanto la propiedad siga concibién-
dose como un derecho de libre disposicién, un particular debe
tener la facultad de poder limitar sus obsequios.y donaciones de
tltima voluntad a los miembros de una determinada confesion,
no obstante la prohibicién de la discriminaci6n religiosa conte-
nida en el principio de igualdad. E] donante no interviene, re-
guldndolos, los derechos y libertades garantizadas de terceros.

Entre los ambitos de regulacién estatal y la autonomia priva-
da “clasica’ se sitian casos en que los individuos estén sujetos a
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un poder superior de regulacién y disposicién que adopta for-
mas de derecho privado. Si los derechos fundamentales han de
desempefiar la funcién de proteccién a las hibertades basicas,
deben,entonces, restringir a un poder superior de_regulaciéon y
disposicién cuando &ste proviene de los poderes sociales, no es-
tatales. En la sociedad pluralista, el individuo debe ser protegi-
do a través de los derechos fundamentales, particularmente
frente a aquellas organizaciones y demais poderes sociales que
amenacen sus libertades en virtud de una posicién de poder su-
perior. Los derechos fundamentales impiden, por ejemplo, que
asociaciones dominantes en el mercado de trabajo establezcan
condiciones de contratacién que-priven a los individuos de su li-
bertad de coalicién; o bien, que una parte contratante muy po-
derosa, restrinja el derecho de su contraparte a contraer matri-
monio, mediante una cldusula de celibato, o que blogquee el ac-
ceso de los miembros de ciertas confesiones religiosas a determi-
nadas ramas ocupacionales (cfr. § 27 I 1).

Toda vez que en el &mbito privado alguien se halle sometido
al poder superior de regulacién de otro, puede surgir la necesi-
dad de proteccitn a través de un derecho fundamental; as, por
ejemnplo, el.derecho fundamental del nifio a la libertad reli-
glosa a partir de una cierta edad (la capacidad religiosa) podria
exigir prioridad sebre el derecho de educacion de los padres.

Los derechos fundamentales no sblo brindan proteccion
contra las intervenciones reguladoras del Estado, sino también
contra las de cardcter facticc. Esta proteccién debe ser igual-
mente aplicable, en forma escalonada y segiin el caso, a las
intromisiones de los poderes sociales y aun de los ciudadanos
comunes. Asi, por ejemplo, todo mundo debe ser capaz de-exi-
gir el respeto por la dignidad humana, pretensién que, de con-
formidad con el orden juridico de la Repablica Federal de Ale-
mania, se concreta en un derecho general de la personalidad,
susceptible de reclamacion ante los tribunales.

Desde el punto de vista técnico-jurtdico, la proteccién de las
esferas de libertad puede llevarse a cabo de distintos modos. Se
pueden hacer justiciables los derechos fundamentales, comoen
el caso del derecho general de la personalidad. Se les puede
conferir validez directa en el trafico juridico al declarar nulos
los negocios jurldicos contrarios a ellos (art. 9, incise 3 LF).
También se puede lograr ampliamente la proteccion deseada
de estas libertades si las.concepciones valorativas proclamadas
en el catdloge de derechos fundamentales se aplican como
pauta para la interpretacién de las demas normas, como en ge-
neral respecto de las decisiones de valor que dejan abiertas las
normas juridicas (el asi llamado “efecto indirecto de los de-
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rechos fundamentales”). De este modo, los conceptos juridicos

que. precisan un. coritenido valorativo {como el de las “buenas

costumbres”) se convierten en “puertas abiertas” a través de las

cuales las concepciones valorativas contenidas en los derechos

gundamentalcs logran acceso al derecho privado (cfr. BVerfGE
. 205).

ITI. Sujecibn del Estado a los derechos fundamentales
tratindose de actos de derecho privado

Wolff- Bachof, 5 25 1I; G. Diirig, en: Maunz-Diirig et al., Grundgesetz,
Art. I, Rdn. 134 ss.; K, Zeiduer, Schranken (citado en el § 30 [11); £. Fors-
thoff, Der Staat als Auftraggeber, 1963, 10 ss.; H. M. Klemn, Die Teilnahme
des Staates am wirtschaftlichen Wetthewerb, 1968, 165 ss.; (o, Piitiner,

Die 6ffentlichen Unternehmen, 1969, 141 ss.; V. Emmerrch, Die Fiskalgel-
tung der Grundrechte, JuS 1970, 332 ss.

81 se orienta uno por los requerimientos reales de la protec-
cibn de la libertad, se plantea entonces la cuestién de hasta que
punto se halla el Estado sujeto a los derechos fundamentales
cuando participa en el trifico juridico bajo formas de derecho
privade.

Los cierto es que esta sujecién resulta necesaria respecto de
algunas actividades de derecho privado. Cuando el Estado y los
titulares de la administracién paraestatal desempefian tareas
publicas, no es admisible que, a través de una ““evasién hacia el
derecho privado” (F. Fleiner), se desvinculen de los derechos
fundamentales que segin la Constitucién vigente, son apli-
cables al cumplimiento de funciones puablicas. Asi, por
ejemplo, si el Estado o los municipios desempefian las tareas
pablicas de direccion de la economia, o de la procura existen-
cial, conmedios de derecho privado, es preciso que se subordi-
nen estrictamente, digamos, al principio de igualdad de trato.
Si el Estado controla una demanda vital, debe estar sujeto al
derecho piablico, ya que los individuos dependen y se hallan a
merced de la comunidad en lo referente a las necesidades ele-
mentales (§ 30 III).

La exigencia de su sujecion a los derechos fundamentales se
plantea siempre que el Estado actia desde una posicion de mo-
nopolio o de. poder, aun cuando ésta no se presente como
supraordinacién juridica, sino como simple superioridad facti-
ca. Las obligaciones que se exigen de algiin “poder social”, re-
sultan imprescindibles en toda situaciébn comparable de fiscali-
zacion. Es suficiente como superioridad de hecho una posicién
dominante en la competencia econ6inica, que resulte perjudi-
cial en alto grado, no solamente para la libertad de otra parte
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contratante, sino para la de los propios competidores. Es obvio
que en tales casos, la cuestién de la vigencia de los derechos
fundamentales permaneceri latente, por la razén misma de
que las libertades y posiciones de igualdad que éstos garanti-
zan, se hallan ya suficientemente protegidas por otras normas
juridicas {por ejemplo, a través de una posibilidad de liquida-
cién general de las empresas monopélicas).

Por otro lado, serfa una simplificacién inadecuada aplicar
esquemdticamente estasujecion a los derechos fundamentales a
toda relacion de derecho privado. Asi, por ejemplo, serin
ampliamente respetadas las obligaciones voluntariamente
contraidas frente al Estado, 4ambito en el que se impone igual-
mente.el respeto de ia autonomia privada. Este seria.el caso de
un vocero de prensa empleado en una dependencia oficial
quien, por haber contraido libremente esta relacién de empleo,
puede obligarse a ejercer solamente en forma leal a su patrono
su derecho fundamental a la libre expresion.

El atenuar la sujecién de la mano pablica a los derechos fun-
damentales respecto de sus relaciones de derecho privado, no
s61o depende de cuil sea la otra parte contratante, sino simnple-
mente del hecho de gue en algunos casos el Estado participa en
el trafico juridico como cualquier otra persona privada, de ma-
nera que no existe una necesidad especial de obligacién es-
pecifica para proteger la libertad. Una cerveceria del Estado
que interviene en el trifico juridico bajo las formas de derecho
privado y que realiza operaciones bajo las mismas condiciones
de competencia que sus contrapartes privadas, debe tener cier-
ta libertad para escoger a sus socios. Rebasaria la finalidad
propia de los derechos fundamentales si, en el ejemplo dado, se
admitiera a cualquier mesonere el exigir un suministro por
parte de esta cerveceria, de acuerdo con el derecho fundamen-
tal a un trato igual.

§ 34. Libertad, igualdad, fraternidad

§§ 29 11; 30 JIT; 85 IIL; A Schambeck, Grundrechte und Sozialordnung.
1969, H. F. Zacher, Freiheitlitche. Demokratie, 1969, 95 ss., 110 ss., 200
ss.: Herzog, 872 ss.; H. H. Klem, Die Grundrechte im demokratischen Sta-
at, 1972, 21974,

Las grandes consignas de la Revolucion Francesa, “liberté,
égalité, fraternité”, permanecen como conceptos centrales en
la comprension de los derechos fundamentales. Todavia hoy se
clasifica a los derechos fundamentales en “derechos de liber-
tad” y “derechos de.igualdad”. Es apenas en nuestros dias que
la “fraternité” ha alcanzado su pleno desarrollo bajo el nombre
de “Estado social” o de “solidaridad”.
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Por su parte, ésta ha ejercido influencia sobre la concepcion
de [a “libertad” y la “igualdad”, ya que cada vez se toma mayor
couciencia de que la “libertad” no debe considerarse Gnica-
mente en-sentido formal, sino que también hay que garantizar
las condiciones materiales de su desenvolvimiento, particular-
mente las que son de tipo econémico. También se ha entendido
que la “igualdad”, lo mismo que la “libertad”, posee un com-
ponente “material” y que el postulado de la igualdad demanda
no-solo una equiparacién juridica formal, sinc una distribucién
equilibrada de las oportunidades facticas, sobre todo en cuan-
to al acceso a la profesidén y a lariqueza, perotambiénen cuanto
a un equilibrio en la reparticién de ésta.

Sin embargo, no es s6lo la “fraternité” que se.halla en cone-
xién con la "libertad”. Entre la libertad y la igualdad existen
relaciones mutuas: demasiada libertad pone en peligro la
igualdad y la equiparacion extrema aniquila la libertad. Por
otro lado, un cierto grado de igualdad, a saber, de oportunida-
des reales de desarrollo, es imprescindible para preservar dura-
deramente la libertad, en tanto que libertad comin. Exami-
nando con mayor detenimiento la cuestion, se advertird pron-
tamente que detrds de estos lemas aparentemente simples se es-
conden interrelaciones sutiles y, sobre todo, cuestiones de la
medida justa.

Aun tomando para si uno de estos elementos, la “libertad”,
nos la habemos tedavia con un concepto rico en facetas: “liber-
tad” significa no solamente mantener un campo de desarrollo
individual exento de las intromisiones estatales, sino también
una participacién en la formacién de la voluntad de la comuni-
dad. No s6lo significa una defensa contra la intromisién esta-
tal, sino también la delimitacién de las esferas de libertad e in-
terés entre los miembros de la comunidad misma.

I.Libertad

Sobre 1: G. fellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 1892,
1905, 81 ss.; id., ASIL, 418 ss.; Radbruch, 156 ss.; Maunz-Zippelius, §§12
Hi7, 13, 18 111 (bibl.).

Sobre 2: J.J. Roussean, Du contrat social, 1762, libro Icap. 8; J.G. Fich-
te, Grundlage des Naturrechts, 1796; L Kant, Metafisica de las cos-
tumbres, {I parte 1797, #1798), Introduccién a la doctrina del derecho, §§
B, C.

Sobre 3: Fichte, citado en 2; 1d., Der geschlossne Handelsstaat, 1800
L.y. Stein GsB; G. Stratenwerth, Zum Prinzip des Sozialstaats, en: F.f. K.
Eichenberger, 1982, 81 ss5.

1. Status negativus, status activus, status positivus. Aristote-
les {Politica, 1317 b) ensefiaba que la libertad de los ciudada-
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nos poseia dos elementos: “Una caracteristica de la libertad es
el ser gobernado y gobernar por turno, y, en efecto, la justicia
democrética consiste en tener todos lo mismoe numéricamente y
no segiin los merecimientos, y siendo esto lo justo, forzosamente
tiene que ser soberana la muchedumbre, y lo que aprueba la
mayoria, eso tiene que ser ¢l fin y lo justo... Otra es el vivir co-
mo se quiere”. Esta es una version temprana de la contraposi-
cion de libertad “democratica” y libertad “liberal”.

El concepto liberal de libertad se funda en la idea de que el
poder estatal (en particular) se abstenga de intervenir en una
determinada esfera de libertad individual y garantice una li-
bertad sin trabas de accion individual. El individualismo libe-
ral y la idea de ciertos derechos intangibles subyacen a la pro-
teccidn contra las invasiones a la esfera del individuo y, en espe-
cial, a los derechos fundamentales a la vida, la integridad cor-

ral, la libertad de la persona, la libertad de residencia, la in-
violabilidad del domicilio, 1a propiedad y el derecho de heren-
cia. Jellinek llamé status negativo a la situacién juridica del in-
dividuo determinada por estos derechos de defensa.

Por ¢l contrario, el derecho de cada individuo a participar
en la formacién de la valuntad politica de la comunidad, se
halla en correspordencia con el concepto democritico de liber-
tad. Siguiendo a Jellinek, podemos denominar status activo.a la
situacién jusidica del individuo delimitada por estos derechos
de participacién. Estos implican que cada uno debe contribuir
a la formacién de la voluntad comin a la que ests sometido.
Tal concepto de libertad surge en la obra de Roussean por un
motivo liberal-individualista, ei de hallar un orden social en el

ue cada quien no obedezca mas que a si mismo, en el que, por
ello, se realicen un minimo de coaccién heterébnoma y un
maximo de autodeterminacidn (§ 17 11I; véase también el § 28
11 1). Pero, en la prictica, este concepto democriatico de la li-
bertad puede entrar en conflicto con el concepto liberal, ya que
encubre el peligro de ia tirania nada liberal de una mayoria de-
mocratica (§-30 L1). Por otro lado, ambos principios de liber-
tad, el democritico y el liberal, tienden a converger, lo cual es
evidente en aquellos derechos fundamentales que, junto.con la
libertad individual de desarrollo, garantizan a la vez el “campo
previo” de la formacién de la voluntad politica; asi, por
ejemplo, £n las libertades de opinién, de prensa, de asamblea y
de asociacion (§ 30 II).

L.a libertad, lo mismo que la igualdad (IT 1), posee un com-
ponente material, en el sentido de que los hombres s6lo-son
libres cuando disponen también de las condiciones materiales
para el desarrollo de su persona. De ahi resulta, como objetive
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constitucional, que ¢l Estado social procure a cada uno tam-
bién las condiciones reales para su desenvolvimiento. La cues-
tidn es si, a estas tareas estatales corresponden derechos indivi-
duales tendientes a que el propio Estado establezca tales condi-
ciones. Dichas pretensiones a las prestaciones positivas por par-
te del Estado se discuten actualmente bajo el dtulo de “de-
rechos fundamentales sociales”. Tales pretensiones designan
conceprualmente aquella posicién juridica que Jellinek lFanmo
“Status positivus”, equivalente a los derechos-a las “presta-
ciones positivas del Estado en interés del individuo”. El posible
obieto de estas pretensiones serian, por ejemplo, la prevision es-
tatal en cuanto a necesidades bisicas, atencién médica general,
viviendas adecuadas, instituciones educativas-de acceso gene-
ral, plazas de trabajo suficientes y de libre'eleccién, asf como la
atencién en caso de vejez o invalidez. Dadas estas vastas exigen-
cias, surgen dudas, no obstante, de si y en qué medida sea re-
alista y compatible con la funci6én de las instancias paliticas, el
transformar la justicia social y el bienestar.com@n a cargo del
‘Estado, en un catdlogo justiciable de derechos fundamentales
sociales (al respecto III).

La libertad tiene valor pleno s6lo cuando es libertad garanti-
zada. Diversas medidas institucionales y procesales contribuyen
asu garantia efectiva. Gracias a esta garantia procesal, es como
si le “pusieran dientes” (Dilrig) al sistema de los derechos de li-
bertad e igualdad. Para este fin, se abre un cauce guridico para
la tutela de los derechos de libertad y al afectado en sus de-
rechos se le otorga una pretension a la tutela juridica (acceso a
la justicia). La Ley Fundamental de Bonn incluso concede una
pretension semejante bajo la forma de un derecho fundamen-
tal formal (art. 19, inciso 4) y esto no sblo para la defensa de los
derechos fundamentales, sino para todo caso en que el poder
pGblico vulnera los derechos-de alguien. Esta pretensién perte-
nece también al “status positivus” del ciudadano, se orienta en-
tonces 2 un cierto hacer de los 6rganos del Estado, ya que otor-
ga el derecho de exigir del tribunal correspondiente el examen
y resolucioén de la pretension de tutela juridica.

2. La correlacién de libertad y sujecién. No existe tal cosa
como una cornucopia de la libertad para una comunidad; no
es posible multiplicar la libertad individual con sblo desearlo.
El problema de la libertad es, en gran medida (aunque no
exclusivamente), un problema de su justa distribucién. Esto se
debe fundamentalmente a que el deseo de desarrollo de un in-
dividuo tropicza siempre con el de sus conciudadanos. Las li-
bertades juridicas de uno se interrelacionan invariablemente
con las pretensiones de libertad y desenvolvimiento de los
hombres con quienes convive en la comunidad juridica. “La li-
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bertad de extender tu brazo termina donde empieza la nariz de
tu vecino”, reza un dicho norteamericanoc.

Las libertades juridicamente garantizadas de uno son necesa-
riamente correlativas a a sujecién de otro. La sujecion de todos
es el precio que debe pagarse por asegurar las libertades de ca-
da uno. El trazar imites en un campo libre hasta el momento
garantiza un espacio a cada uno, pero solo a costa de restringir
la libertad de movimiento de otros: tal es el acto civilizador que
reemplaza el derecho del més fuerte. La correlacion entre li-
bertad garantizada y sujeci6én era conocida también en-la épo-
ca del individualismo. “Por el contrato social’, dice Rousseau,
“el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a
todo cuanto desee y pueda alcanzar”; a cambio obtiene la Li-
bertad civil y un derecho cierto a la propiedad. Debe, pues, dis-
tinguirse entre “la libertad natural, que tiene por limites las
fuerzas individuales, de la libertad civil, circunscrita por la vo-
luntad general”; de igual manera, entre la propiedad que es
simple efecto de la fuerza o de la primera ocupacién, y una pro-
piedad juridicamente fundada.

El problema-juridico de la libertad no radica, en principio,
en definir derechos de libertad para-los individuos aislados, si-
no .en establecer principios para la coexistencia de la libertad
de uno con la libertad de otro. Kant (1798) percibi6 esta tarea
con toda claridad, si bien su formalismo era incapaz de darle
una solucién satisfactoria, También para Fichte, la tarea fun-
damental de un orden comunitario consiste €n hacer posible la
“coexistencia de la libertad de varios. .. conforme a una regla”;
se trata, entonces, de un.orden en el que “cada ser libre se pro-
pone como ley el circunscribir su libertad por el.concepto de la
libertad de los dem#s” (1796, § 8). Ya que la libertad de uno
sacrifica el campo de desarrollo de otros, es preciso distribuirla
con justicia.

La comprensi6n de la correspondencia entre libertad y suje-
cién, esto es, que la obligaci6n juridica de uno es el precio a pa-
gar por la libertad garantizada del otro, debia conducir a la
idea de que existen ciertos deberes fundamentales, es decir,
obligaciones basicas del individuo como contrapartida de los
derechos fundamentales intangibles. Fue, en particular, la
doctrina del contrato social la que puso en evidencia esta idea 'y
que incluse concebia a la comunidad estatal en términos de de-
rechos y deberes. La doctrina del derecho natural de Pufen-
dorf, Thomasius y Christian Wolff contenia ya amplias teorias
sobre los deberes naturales de los hombres (Zippelius Gesch,
cap. 15). Como deberes fundamentales de los ciudadanos se
planteaban, en este sentido, los de conservar la paz entre s y de
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obedecer las leyes expedidas por la autoridad establecida en
comin. Mis tarde, la Constitucién francesa del 22 de agosto de
1795 agreg6 a la declaracion de derechos una declaracion de
deberes de los ciudadanes, entre los cuales se contaban: los de-
beres frente a la comunidad como tal, no selamente un deber
de obediencia a la ley, sino también el de defender y servir a la
comunidad; a éstos se afiaden los deberes frente a los demis
ciudadanos, sobre todo el de no hacer a otros lo que no se desea
para uno mismo. Esto ponia de manifresto que un Estado sblo
puede existir como comunidad en libertad si cada quien respe-
ta las mismas libertades de los otros y si los ciudadanos cumplen
con su deber de obediencia a las leyes, que precisamente deli-
mitan entre si las libertades civiles. También en las constitu-
ciones mas recientes tiene acogida la idea de los deberes funda-
mentales del civdadano, que pretenden garantizar no solamen-
te el respeto por las libertades de los demas, sino establecer las
bases de una comunidad bien organizada y funcional; aparte
de un deber de lealtad a la Constitucion y las leyes, hallamos
también un deber fundamental democratico de tomar parie en
los asuntos publicos, asi como los deberes de participacion en
las cargas piblicas, de auxilio en casos de emergencia y de de-
fensa contra el peligro comiin y, en ocasiones, la obligacién de
los padres de educar a sus hijos. La correlacion de libertad y su-
jeci6n es muy clara en aquellos deberes que definen los limites
de los derechos de libertad y que, en consecuencia, prescriben
un dejar de hacer. Asi, por ejemplo, la propiedad se halla limi-
tada por una responsabilidad social, especialmente por el de-
ber de consideraci6n hacia la comunidad en el ejercicio de este
derecho; ademais, la libertad de desarrollo de la persona se
halla restringida, en forma genérica, por la obligacién de un
comportamiento compatible con la vida en: cornian (para mayor
precision, véase Maunz-Zippelius, § 22).

8. La gdistribucién de la libertad en el Estado social Al
igual que en la realizacién de la igualdad (II 1), 1a delimitacion
reciproca de la libertad implica no solamente un principio for-
mal, sino también un problema material de distribucién. Ya
Fichte habia observado que la libertad posee un elemento
econdmico (1796, § 18; 1800, c I cap. 1).- Lorenz von Stein
(GsB, 1V 2, 8) sefialaba que la posesion de bienes es “el supues-
to absoluto... de toda lucha contra la falta de libertad.en el Es-
tado y la sociedad”, y que-era imposible apoyar a una clase con
la libertad estatal sin asegurarle la independencia social. La li:
bertad, es decir, autodeterminacién, no puede pensarse ni lle-
gar a ser real sin dominio sobre bienes espirituales y materiales.

Los principios constitucionales ya mencionados, que estable-
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cen la sujecién social de la propiedad (reserva de la determina-
cién por ley del contenido y limites de la propiedad. autoriza-
cién de la expropiacion y la socializacién) y segiin los cuales to-
dos se hallan obligados a participar en las cargas piblicas,
anuncian ya como misién del Estado, sobre todo en conexi6n
cor. el principio del Estado social, la de una justa reparticion
de las libertades, incluso de las condiciones materiales para el
desenvolvimiento de la persona.

El problema de la justa distribucién de la libertad en la co-
munidad no puede solucionarse admitiendo simplemente el
laissez-faire. No se puede garantizar una libertad adecuada
omitiendo meramente cualquier intervencién, sino sélo a través
de una accién estatal adicional. Esto es, en esencia, “lo que
Fichte contemplaba al atribuir al Estado no solamente la tarea
de proteger la propiedad del individuo, sine también la de dis-
tribuir rectamente los bienes, es decir, de '‘dar primero a ca-
da quien lo suyo, de instalarlo en su propiedad” (cfr. Zippelius
Gesch, cap. 17 a). Esta es la mision que el Estado social ha re-
descubierto y hecho suya en tanto que gestor del bienestar ge-
neral y de la justicia social (§ 35 I1I). Entendidos corno meros
derechos de defensa, los derechos fundamentales aseguran in-
suficientemente la libertad y posibilidad de desarrollo del
hombre. Por eso se desprenden de ellos pretensiones a una pres-
tacién o, si estas resultan impracticables (III), objetivos vincu-
lantes para el Estado, un mandato constitucional que obligue a
una accidn estatal positiva tendiente 3 poner al individuo en si-
tuacion de conformar dignamente su existencia humana.

También bajo este aspecto, la libertad de uno tiene como
precio las libertades de otro, ya que si uno recibe prestaciones,
los demas deben proporcionar los medios para ello. Donde
unos obtienen beneficios de la sujecién social de la propiedad,
otros pierden precisamente debido a esto. De ahi que subsista
como tarea la de buscar un compromiso 6ptimo y justo entre
las necesidades de todos al desenvolvimiento personal. En esta
basqueda de los principios generales segan los cuales habrén de
delimitarse rectamente los dmbites de libertad, se resume y se
refleja la interminable discusién acerca de la justicia.

La cuestién de la distribucién adecuada de la libertad mate-
rial concierne también a la medida de la nivelacion deseada.

IL. La aportacién de la idea de la igualdad

Tocquenlle DA, 112 cap. 1, 11 4 cap. 3; Menger NStl., 22 55, 64 ss.; Bin-
der, 299 ss.; Kriiger, 530 ss.; G. Diirig, en: Maunz-Djirig e1 al, Grundge-
sewz, Art. 3, Rdn. 120 ss., 156 ss.: W._Letsner, Der Gleichheitsstaat, 1980._

Sabre 1: Maunz Zippelius, § 25 (bibl.}); Th. Ramm, Die grossen Sozialis-
ten, 11955, 188 5., 160 ss. (sobre Babeuf).
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Sobre 2: Lethholz StP, 66 ss., 885, 152 5.; K.H Volkmann-Schiuck, Po-
lit. Philosaphie, 1974, 146 ss.; H. Laufer, Freiheit und. Gleichheit, en:
FAW. Geiger, 1974, 337 ss.; J. Rawls. Teorla de la justicda (ingl. 1871)
esp. 1979 (al respecto, Zippelius RPh, § 18 1II); D. Bell (citado en el § 25
11}, 312 ss.

1..La igualdad en el Estado social democritico.. Hay que
considerar més de cerca-la conjuncién de libertad e igualdad.
Antes deben hacerse algunas reflexiones sobre la relacién que
guarda e] postulado de la igualdad con los principios de 1a de-
mocracia y el Estado social.

Es evidente que la igualdad desempefia un papel central en
la democracia. La igualdad en el valor numérico de cada sufra-
glo-en votaciones y elecciones politicas es un principio de-
mocritico en la formacion de la voluntad politica, pero tam-
bién en el Ambito "no politico”. la tendencia hacia la iguala-
cibén corresponde a la mentalidad democritica, segiin ya habia
hecho notat Tocqueville.

En este punto convergen la tendencia democratica con los
postulados del Estado social, ya que el principio de iguaidad de
trato busca una nivelacién social, particularmente de tipo
econdémico, por encima de una igualdad juridica meramente
formal cuando detras de ésta se esconde una profunda desi-
gualdad social. Asl se convierte en farsa “la ley, que con su
magna justicia prohibe por igual al rico y al pobre que duer-
man bajo un puente, pidan limosna en la calle y roben pan”
{A. France, Le lis rouge, 1894,.cap. 7). Asi, ya en la Revolu-
ci6n Francesa, sobre todo en el circulo de Babeuf, habia surgi-
do el postulado de una egalité de fait, mis alls de una igualdad
puramente formal ante las leyes: “Bienestar_para todos, en-
sefianza para todos, igualdad, libertad y felicidad para todos”
(Ramm 1955, 162). De estas consideraciones ha-nacido la idea
moderna que ha asignado al Estado social la funcién de "apoyo
a los débiles y limitaci6én a los fuertes”, de “compensacion de la
desigualdad social” (Radbruch, 159).

2. Libertad e igualdad. La relacién entre libertad e igual-
dad es de tensién y, a la vez, de dependencia reciproca:

Al ideal liberal de libertad e igualdad se traduce en la
equivalencia de las "oportunidades de salida”. Es una “igual-
dad de arranque en la carrera, que se transforma rapidamente
en desigualdad” (Radbruch, 157 5.), porque, dependiendo de
su habilidad individual, los-hombres aprovechan iguales condi-
ciones de salida en forma muy diversa. Esto puede acarrear una
distribucion de bienes muy desigual.

Sin embargo, existen diversos argumentos contrarios a un
desenvolvimiento desenfrenado de la libertad y de la extrema
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desigualdad que de ello resulta, no solamente razones de una
politica social pluralista (§ 26 VI 8), sino también razones de 12
igualdad y la libertad. —Desde el punto de vista de la igual-
dad, existen objeciones contra las diferencias extremas en.la
distribucién de bienes, sobre todo si nadie puede pretender que
los éxitos econdmicos extraordinarios se deben exclusivamente
a sus méritos. Por lo comin, no sélo la habilidad y la fortuna
personales tienen su parte en tales resultados, sino que muchas
veces también intervienen el atropello o la colaboracion de
otros. (Acaso no e5 la capacidad misma, al menos en parte, el
resultado inmerecido de nuestras cualidades hereditarias, no
mas que un caso afortunado en la “loteria genética”? — Bajo el
aspecto de la libertad debe-tenerse en cuenta que una excesiva
desigualdad en la distribucion de bienes pone en-peligro la mis-
ma libertad de muchos. La historia del naciente capitalismo in-
dustrial ofrece un impresionante ejemplo al respecto (§ 29
IT). — Asi, pues, es obvio que las oportunidades concedidas a
cada uno no pueden ser de tal modo ilimitadas que pongan se-
riamente en peligro la libertad de sus conciudadanos y una
equilibrada distribucion de bienes,

Tampoco es suficiente garantizar, en algiin tiempo y lugar,
una “igualdad de oportunidades en ia salida’. Considerando
mas de cerca la cuestitn, se observari que también la demanda
de igualdad de oportunidades se halla cargada con una serie de
problemas no resueltos: jes que no deben_crearse, de nueva
cuenta, iguales condiciones de salida para cada hombre, esto
es, para cada generacion? El liberalismo individualista admite
que cada quien obtenga la recompensa de su propio tesén, pero
no del esfuerzo de sus antecesores. Aun desde el punto de vista
del liberalismo, no es sufitiente que alguna vez haya existido
igualdad de oportunidadesen la sucesién de generaciones. Mas
bien habria que crear de nueva cuenta esta igualdad, siquiera
una vez por cada generacion. Pero, ssélo una vez? ¢De qué mo-
do? yY en qué momento? Por lo pronto algo puede darse por
cierto: que para mantener la libertad, en cuanto libertad
comiin, es necesario también llevar a cabo, de continuo, una
equilibrada igualdad material de oportunidaes.

Una distribucién continua proporcional de bienes implicaria
la continuidad mas radical. Sin embargo, una igualacién
extrema y permanente de este género seria inaceptable, lo mis-
mo desde el punto de vista de la ignaldad, que desde el de la li-
bertad. Seria insatisfactoria bajo el criterio de una adecuada
igualdad de trato, si se parte de que un mayor rendimiento de-
beria preducir una ventaja superior, puesto. que en €} inter-
viene un mérito “digno de recompensa”. Un igualitarismo
cxagerado destruiria, ante todo, la libertad: la rigida puesta en
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prictica de una distribuci6én de bienes proporcional, esto es, la
biasqueda de una compensacién continua de toda ventaja
lograda por el individuo, convertiria al Estado en el manipula-
dor omnipresente de la igualdad. Esto bloquearia la libertad de
los ciudadanos y el desenvolvimiento de su persona de modo
dificilmente tolerable (§ 35 TV).

Una igualacién extrema y continua seria inaceptabie no sblo
bajo los aspectos de la conveniencia y la libertad; lo seria tam-
bién en un sentido palitico-social, ya que la recompensa del
rendimiento personal contribuye al bien comn. Una nivela-
ci6n demasiado intensa haria desaparecer el eficaz declive, la
tensibn que estimula el esfuerzo. Si el Estado se precipita a
compensar toda desigualdad que es la retribucién a la capaci-
dad personal, elimina el principal estimulo para sobresalir, pa-
ra destacar en la competencia y producir ast resultados que be-
nefician a los demés ciudadanos. La doctrina marxista reciente
también tiene en cuenta lo anterior, pues admite que los ingre-
s0s y ahorros ebtenidos del propio trabajo sean propiedad per-
sonal de los ciudadanos y, “el trabajo socialmente 1til y sus re-
sultados determinan la posicion del hombre en la sociedad”
(arts. 13 y 14 de la Constitucion de la URSS, de 1977)

Las cuestiones de la libertad y la igualdad no encierran una
disyuntiva radical, sino la tarea de hallar la medida justa de
ambas; bajo el aspecto de la igualdad, se plantea como la tarea
de alcanzar una.adecuada distribucién de bienes, lo cual es un
problema de la justitia distributiva. Bajo el aspecto de la liber-
tad, se presenta como la labor de delimitacién racional de la li-
bertad de uno frente a la de otros, en le cual Kant veia el
problema central del derecho justo (I 2). Ambos aspectos
implican la cuestion de la justicia.

II1. ;Es traducible la justicia social en un catilogo de de-
rechos fundamentales?

Maunz-Zippelius, §§ 18 111 8, 20 I 1 (bibl.); Th. Tomand!, Der Einbau
sozialer Grundrechre in das positive Recht, 1967; G. Brugner, Die Proble-
matik der sqzjalen Grundrechie, 1971; L. Wildhaber, Soziale Grundrechte,
en: Gedenkschrifte M. lmboden, 1972, 371 ss.; [ P Miller, Soziale
Grundrechte in der Verfassung?, 1973, 2 1982: P Badura, Das Prinzip der
sozialen Grundrechte usw., en: Der Staat 1975, 17 ss_; E. W. Bickenfirde et
al. (ed.),_Soziale Grundrechte, 1981, P. Krause, Die Entwicklung der so-
2ialen Grundrechte, en: Birtsch (citado en el § 32), 402 ss,; G. Lorso, Die
sozialen Bechte in der ital. Verfassung. en: Der Staart, Beihefr 5, 1981, 29
ss.; W. Sehmidt, Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der BRD, op.
ult. cit., 9ss.

La justicia no puede traducirse sin mas en un catalogo
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de derechos fundamentales, por el hecha mismo de que éstos
entran en conflicto y requieren una delimitacion reciproca.
Por no mencionar mas que dos ejemplos, esto es vilido
cuando hay que delimitar la libertad de decisién religiosa del
adolescente frente al derecho de educacién de los padres, o
cuando es necesario hallar un compromiso entre ia garantia
a la libertad de empresa y la tarea de asegurarle al individuo
un empleo vy, en consecuencia, una base esencial a su libertad
de practica profesional. Bien podria uno inclinarse a opinar
que también esta ponderacién y delimitacidn es susceptible
de concretarse y dogmatizarse en un catalogo de derechos
fundamentales.

Sin embargo, las decisiones sobre la configuracién de la
justicia poseen siempre un importante elemento de pondera-
cidn y eleccion continuas, Ante todo es preciso mediar, en la
cambiante situacion historica y politica, una y otra vez entre
los principios contenidos en los derechos fundamentales, y
buscar un compromiso éptimo que lleve a los respectivos
derechos a su maximo desenvolmiento y que ademas corres-
ponda al ethos social imperante. La cuestidn de la justicia se
plantea una y otra vez, aun en relacion con un catalogo de
derechos fundamentales.

Precisamente alli donde la accidon estatal debe crear las
bases materiales para el desenvolvimiento de la libertad indi-
vidual, no es posible dogmatizar completamente la justicia
social, puesto que las normas de los derechos fundamentales
establecen, con mayor o menor precisién, representaciones
de objetivos, trazan limites y otorgan garantias minimas. No
obstante, en lo particular ciertas posibilidades de eleccién,
sobre todo de prioridades y medios a emplear, deben perma-
necer abiertas y bajo la competencia y responsabilidad de los
poderes legislativo y ejecutivo, porgue el género y extension
de las prestaciones que el Estado ha de ofrecer, dependendela
respectiva situacién del desarrollo social y econémico, asi
como de los medios siempre cambiantes, que el Estado tiene
concretamente a su disposicidn; no es posible programar
completamente, mediante un rigido sistema de normas cons-
titucionales, una politica social condicionada por la situa-
cién. Agemas, las condiciones materiales del desenvolvimien-
1o de la libertad individual son afectadas, directa o indirecta-
mente, por una pluralidad inextricable de actividades estata-
les; de un punto de vista técnico, es posible abarcar todas estas
actividades, siquiera aproximadamente, mediante derechos
publicos subjetivo y someterlas a un control juridico completo.

Asi, pues, lalabor del Estado en favor de la justicia social
no puede traducirse, hasta en el detalle, en un sistema de
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derechos fundamentales, para someterla asi al conurol com-
pleto de la jurisdicién. En una palabra, la simple garantia de
los derechos fundamentales no permite dogmatizar totalmen-
tla justicia social y la via concreta para su realizacién.

2. El Estado industrial de regulacién intensiva

§ 35. La necesidad de regulacién y previsién en el Estado
moderno

§ 26 IV; A. Wagner, en: Handworterb, d. Staatswiss., VII 1911, 727
ss.: W. Eucken, Grundsatze der Wirtschaltspolitik, 1952, 51975; H.G.
Schachtschabel, Wirtschaltspolit. Konzeptionen, 1967, °1976; U. Runge,
Antinomien des Freiheitsbegriffs Usw., 1971; U. Scheuner (ed.), Die
staatliche Einwirking auf die Wirtschaft, 1971; R. Schmudt Wirtschafts-
politik und Verfassung, 1971; ].K. Galbraith, Economics and the Public
Purpose, 1973; B.B. Gemgper (ed.), Marktwirtschaft und soziale Verani-
wortung, 1978; E. Tuchtfelds (ed.), Soziale Markiwirtschaft im Wandel,
1978; 4. Utz, Entre necliberalismo y neomarxismeo /al. 1975} esp. 1976;
D. Duwendag (ed.), Der Staatssekior in der sozialen Markuwwirtschaft,
1976; N. Reich, Markt und Recht, 1977; E.]. Mestmacker, Die sichtbare
Hand des Rechts, 1978; F.C. Lehner, Grenzen des Regierens, 1979, 7 ss.;
F. Bohm, Freiheit und Ordnung in der Marktwirtschaft, 1980.

1. Causas principales de laregulacion y la previsién estatales

Sobre 1; §2911 2; A. Ristow, Das Versagen des Wirtschafts liberalismus,
1945, 21950; D. Meadows et al., TheLimits of Growth, 1972, M, Mesaro-
wic. E. Pestel, Menschheit am We