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CAPITULO XVI

PROPIEDADES CLASIFICANTES Y CUALIFICANTES
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Martin BOROWSKI*

SUMARIO: 1. Propiedades de los derechos fundamentales. 11. Propiedades
clasificantes y cualificantes.

El criterio empleado para la caracterizacion de los derechos fundamenta-
les sigue siendo controversial. En este escrito quiero presentar un sistema de
propiedades de los derechos fundamentales. Me enfocaré, en particular, en la
distincion entre propiedades clasificantes y propiedades cualificantes.

I. PROPIEDADES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales son (1) derechos consagrados en Derecho po-
sitivo que (2) representan el resultado de transformar derechos humanos en
Derecho; son, ademas, (3) derechos individuales, (4) derechos que se poseen
frente el Estado, (5) derechos abstractos, y, (6) derechos substancialmente ba-
sicos, es decir, derechos cuyo contenido es substancial y que tienen (7) priori-
dad dentro del sistema juridico.

L. Derechos del Derecho positivo

Los derechos fundamentales son derechos juridicos y, como tales, son
parte del Derecho. Una norma que consagra un derecho fundamental es
valida si y s6lo si cumple con los criterios de validez del sistema juridico en

* Publicado originalmente como “Classifying and Qualifying Properties of fundamental
rights” en Archiv fiir Rechis- und Sozialphilosophie, vol. 108, 2007, pp. 37-45. Agradecemos la
autorizacién garantizada por Martin Borowski y IFranz Steiner Verlag. Traduccion de Jorge
Luis Fabra Zamora
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cuestion. Entre estos criterios estan, necesariamente, la efectividad social!
y la institucionalizaciéon correcta?. Ademas, en un concepto no positivista
del Derecho, la correccién substancial cuenta como un criterio de validez
juridica. Esto aplica no sélo para los derechos fundamentales en las cons-
tituciones nacionales, sino también para aquellos derechos establecidos en
las declaraciones, convenciones y pactos internacionales al igual para que
para los derechos fundamentales supranacionales. En el Estado democrati-
co moderno con una Constitucion escrita, los derechos fundamentales son
parte del Derecho positivo. Asi, los problemas especiales de los derechos
fundamentales como una parte del Derecho consuetudinario no seran con-
siderados en gran detalle aqui.

Los derechos fundamentales qua derechos juridicos debe ser yuxtapues-
tos a los derechos morales, entendidos como derechos humanos.? Un dere-
cho moral existe si la norma moral correspondiente es moralmente valida.
Una norma es moralmente valida si y solo si es substancialmente correcta.*
El desarrollo historico de los derechos humanos avanzo paralelo al el de los
derechos fundamentales, pero ello no implica que no se puede o no se deben
distinguir. En adelante, los parecidos y las diferencias seran ilustrados.

2. El producto de la transformacion de derechos humanos en Derecho

Los derechos fundamentales son a menudo denominados “derechos hu-
manos transformados™. Tomado literalmente, esto significa que los dere-

I Véase Robert Alexy, The Argument from Injustice. A Reply to Legal Positivism (traducido por S.

L. Paulson y B. L. Paulson), Oxford, Clarendon Press, 2002, p. 85. (Hay traduccién castellana
de Jorge Malem Sefia, £/ concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, p. 1994, p. 87).

2 Véase Alexy, The Argument from Injustice, cit., p. 87 (El concepto y la validez del derecho, p. 89)

3 En la terminologia que se basa en una importante distinciéon desarrollada por Kant,
los derechos humanos son derechos juridicos porque ellos regulan la conducta externa, no
las motivaciones. Véase, Robert Alexy, “Discurse Theory and Human Rights” en R. Martin
y G. Sprenger (eds.) Rights, Stuttgart, Steiner, 1997, p. 81-2 (existe traduccién al espafiol de
Luis Villar Borda, Teoria del discurso y derechos humanos, Universidad Externado: Bogotd, 1998),
y, Martin Borowski, “Discourse Theory in International Law — Human Rights Trough dis-
course”, German Yearbook of International Law, vol. 44, 2001, p. 43. Los derechos que regulan
motivaciones juegan un papel escaso en la discusion de los derechos humanos. El objetivo no
es que las otras personas o el Estado tengan una motivacion para no dafiar a las personas,
sino, mas bien, el objetivo es que ellos no las dafien. Por lo tanto, se prefiere de aqui en ade-
lante la terminologia que se refiere a la validez como fue introducida en el texto principal.

* Véase Alexy, The Argument fiom Injustice, cit., p. 87 (El concepto y la validez del derecho, cit., p. 89)

5 Véase, por ejemplo, Albrecht Wellmer, Menschenrechte und Demokratie, en S. Gosepath
and G. Lohmann (eds.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt on Main, Suhrkamp, 1998, p.
266.
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chos fundamentales son el producto de una transformacién de los derechos
humanos. Bajo el supuesto de que los derechos humanos existen, existen
buenas razones para sostener que la transformacion de los derechos huma-
nos en derechos fundamentales no una operaciéon contingente, sino algo los
mismos derechos humanos requieren®. Moralmente, los derechos humanos
demandan la protecciéon efectiva del asunto que regulan’. Es porque los
derechos morales no son aplicados de forma efectiva a menos que sean
transformados en derechos fundamentales juridicos. Después de la trans-
formacion, la norma anteriormente moral tiene ahora naturaleza moral y
juridica. La transformacion marca la introduccion de otro fundamento de
validez, es decir, se afiade validez juridica a la validez moral.® Desde el pun-
to de vista de la proteccion efectiva, el aspecto importante de esto es que
el contenido transformado de los derechos humanos es entonces aplicable
como parte del Derecho. La pregunta que surge es si efectivamente existe

6 Véase Ernst Tugendhat, Vorlesungen iiber Ethik, Frankfurt on Main, Suhrkamp, 1993,
p- 349 (hay traduccién al espaiiol de Luis Roman Rabanaque, Lecciones de ética, Barcelona,
Gedisa, 1998); véase ademas Robert Alexy, “Die Institutionalisierung der Grundrechte im
demokratischen Verfassungsstaat”, en S. Gosepath and G. Lohmann (eds.), Philosophie der
Menschenrechte, Frankfurt on Main, Suhrkamp, 1998, p. 255 (existe traduccion al espafiol de
Maria Cecilia Ananos Mesa, “La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado
constitucional democrético”, Derechos y libertades, vol. 5, ntm. 8, 2000, pp. 21-42) y Borowski,
“Discourse Theory in International Law™, cit., p. 44

7 La idea fundamental de reclamar las condiciones necesarias para la proteccion efec-
tiva de los derechos también puede ser encontrada en el Derecho positivo internacional, a
saber en el articulo 28 de la “Declaracién Universal de los Derechos Humanos” (DUDH),
Resolucion 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948: “Toda persona tiene derecho a que se
establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”. Esta es una disposicion del Derecho
positivo internacional, no una obligacién moral de crear unas normas juridicas. Sin embar-
go, la idea de requerir los presupuestos de una proteccién efectiva para la realizacion de los
derechos es estructuralmente comparable. Sobre el articulo 28 de la DUDH, véase Thomas
W. Pogge, “Menschenrechte als moralische Ansprullche an globale Institutionen”, en S. Go-
sepath and G. Lohmann (eds.), Philosophie der Menschenrechte Frankfurt on Main, Suhrkamp,
1998, pp. 378-400.

8 La operacion opuesta a la transformacion de derechos morales puede ser denominada
“destransformacion”. La destranformacion es la interpretacion de que una norma juridica
esta basada en la moral, es decir, anadir validez moral a la validez juridica. El que esta ope-
racién sea o no importante, o en qué medida sea posible, no puede ser tratado aqui. A pri-
mera vista, parece ser que darnos cuenta del hecho de que la existencia y el contenido de los
derechos humanos son temas profundamente discutidos, es interesante para tomar como el
punto de partida los catalogos de los derechos fundamentales de los diferentes estados demo-
craticos constitucionales para cuestionarnos sobre qué concepciones de derechos humanos
presuponen ellos, si se entiende que estan transformando derechos humanos.
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esta conexion entre derechos humanos y derechos fundamentales, y si exis-
te, como se refleja ella en el concepto de los derechos fundamentales.

A. El concepto formal de los derechos fundamentales

De acuerdo al concepto formal de derechos fundamentales, la conexion
entre derechos humanos y derechos fundamentales es completamente con-
tingente. Los derechos fundamentales son aquellos derechos que han sido
institucionalizados, en particular, en las constituciones nacionales. Se pue-
de distinguir entre tres subtipos de este concepto formal.? El primer subti-
po no implica ningtn criterio limite. De acuerdo con el segundo subtipo,
s6lo cuentan como derechos fundamentales aquellos derechos cuyos dere-
chos individuales estan disefiados para ser “derechos fundamentales” por
la Constitucién misma, ya sea por una definicién explicita o implicita. El
tercer subtipo se deriva de la aplicacion judicial de los derechos fundamen-
tales. De acuerdo con esta definicion, los inicos derechos constitucionales
que cuentan como derechos fundamentales son aquellos que pueden ser
aplicados a través de una querella constitucional o un mecanismo similar,
como en el caso de los derechos sefialados en el articulo 93 paragrafo 1 de la
Ley Fundamental de Alemania. El concepto formal de derecho fundamen-
tal puede ofrecer ayuda practica, sobre todo, en las interpretaciones diarias
del Derecho. Pero el concepto formal no puede reemplazar el concepto
material completamente. Si lo hiciera, careceria de sentido preguntarse si la
clase de derechos fundamentales, de acuerdo con el concepto formal, con-
tiene muy pocos o demasiados derechos. La pregunta, sin embargo, si tiene
sentido.!? Este hecho nos conduce a la concepcion material de los derechos
fundamentales.

B. El concepto material de los derechos fundamentales

De acuerdo a la concepcion material de derechos fundamentales, la
clase de derechos fundamentales esta caracterizada por criterios materiales.
Estos criterios materiales se basan en los derechos humanos y sus transfor-
macién en Derecho. Dependiendo de la naturaleza de la conexion entre los

9 Robert Alexy, “Grundrechte”, en Enzyklopidie Philosophie, H. J. Sandkihler (ed.), vol. 1,
Harmburg, Meiner, 1999, p. 525.
10 Veéase Alexy, “Grundrechte”, cit., p. 526.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
PROPIEDADES CLASIFICANTES Y CUALIFICANTES DE LOS DERECHOS... 397

derechos humanos y los derechos fundamentales, objetivos o subjetivos, tres
subtipos de concepcién material pueden ser distinguidos.

a. Derechos fundamentales como el producto de la transformacion en Derecho

El primer subtipo presupone une una conexioén objetiva fuerte entre de-
rechos humanos y derechos fundamentales. Un derecho individual en una
Constitucion es un derecho fundamental solo en la medida en que pueda
ser concebido como la transformacién de un derecho humano. Las diver-
gencias pueden ocurrir en dos direcciones: pueden ser sub-trasformaciones
o sobre-transformaciones. Si una Constitucién contiene menos derechos de
los que deberia contener para una transformacion completa de los dere-
chos humanos, es un caso de sub-transformacion. Su sistema de derechos
fundamentales es imperfecto. La otra divergencia, la sobre-transformacion,
aparece si la clase de derechos en una Constitucién contiene mas derechos
humanos de los que podian ser transformados. Estos derechos representan
un contenido adicional que no puede ser concebido como derechos funda-
mentales de acuerdo con este subtipo de concepcion material de los dere-
chos fundamentales, incluso st aquellos han sido clasificados como derechos
de acuerdo al concepto formal de derechos fundamentales!.

El problema con esta definicion basada en la existencia de una conexion
objetiva fuerte entre derechos humanos y derechos fundamentales esta en
que la existencia y el contenido de los derechos humanos es altamente dis-
cutido. Si no tenemos claridad sobre la pregunta si los derechos humanos
existen y cual es su contenido, no podemos tener claridad sobre la pregunta
st un derecho fundamental es el producto de la transformacién de un dere-
cho humano'?. Donde no exista un derecho humano correspondiente, un

Il En este caso los derechos humanos estan completamente transformados en derechos
fundamentales. El problema es simplemente que en la clase de derechos fundamentales exis-
ten derechos que no tienen un contraparte en la clase de derechos humanos. Esta divergencia
no implica que ningun derecho en esta Constitucion sea imperfecto. Sin embargo, implica
que la conexién entre derechos humanos y derechos fundamentales es incongruente. Esto
puede ser considerado simplemente como una precaucion teérica, pero tiene una dimensiéon
substantiva. Si una clase de derechos fundamentales es contaminada con derechos que no
son el resultado de la transformacién de derechos humanos, y si se asume que los derechos
fundamentales colisionan los unos con los otros, y por ello se limitan mutuamente, existe el
peligro de la limitaciéon inapropiada de los derechos fundamentales que son derechos hu-
manos transformados por derechos fundamentales que no lo son. En un caso extremo, esta
contaminacién conduciria a un sistema en el cual la transformacion de derechos humanos
estaria limitada en una gran medida.

12 Véase Siegtried Konig, Jur Begrundung der Menschenrechte: Hobbes-Locke-Kant, Freiburg y
Munich, Albert, 1994, p. 34-35.
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derecho fundamental no puede ser el producto de la transformaciéon de un
derecho humano. Si los derechos humanos no existieran, los derechos fun-
damentales tampoco podrian existir. Un proponente de la existencia de los
derechos humanos puede sostener este concepto material fuerte el funda-
mento de una conexién objetiva fuerte. Pero si se niega la existencia de los
derechos humanos, la inexistencia de los derechos fundamentales sigue au-
tomaticamente. Esta unién conceptual entre derechos humanos y derechos
fundamentales transforma todas las incertezas y disputas sobre la existencia
y el alcance de los derechos humanos lo cual, como resultado, termina sien-
do demasiado fuerte.!?

b. El intento de transformar derechos humanos

Si alguien no esta preparado para renunciar al concepto material de
derecho fundamental, una concepcion mas débil puede ser intentada. Ge-
neralmente, una conexion subjetiva es mas débil que una conexioén objetiva.
Esto conduce a la idea de la caracterizacion de los derechos fundamenta-
les como un intento para transformar los derechos humanos en Derecho.!*
Si una asamblea constituyente intenta transformar los derechos humanos
en Derecho, los derechos fundamentales son el resultado. Esta conexion
es decididamente mas débil que la conexion fuerte objetiva. Incluso si los
derechos humanos no existieran, los derechos fundamentales son el resulta-
do de la transformacion intentada. Si, tomando la concepcion correcta de
derechos humanos como criterio de medida, existen divergencias entre la
concepcidn de la asamblea constituyente de los derechos fundamentales y la
concepcidn de derechos fundamentales que resulta de la transformacion de
la concepcion correcta de derechos humanos, la intenciéon de la asamblea
constituyente, un hecho subjetivo, decide al asunto. Con esto, el vinculo
conceptual entre la existencia de los derechos humanos y los derechos fun-
damentales no sera tan fuerte.

Sin embargo, sigue existiendo un problema con esta conexion subjetiva.
En la mayoria de los casos, las asambleas constituyentes introducen dere-
chos individuales en la Constituciéon con la intencién de transformarlos en
derechos humanos. Pero ello no ocurre necesariamente. Se puede imaginar
una asamblea constituyente cuyos miembros nieguen totalmente la existen-
cia de los derechos humanos. La razén para introducir derechos individua-
les en una Constitucion podria, por ejemplo, ser Gnicamente la promociéon

13 Véase Alexy, “Grundrechte”, cit., p. 526 y Borowski, “Discourse Theory in Interna-
tional Law”, at., p. 45.
4 Veéase Alexy, “Grundrechte”, cit., p. 526
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de bienes colectivos. Aunque se puede concebir derechos como el producto
de la transformaciéon de la concepcion correcta de derechos humanos en
Derecho, ellos no podrian ser concebidos como derechos fundamentales
dado que carecen de la intencién para transformar derechos humanos en
Derecho. Con esto, la conexién subjetiva entre derechos humanos y dere-
chos fundamenta prueba ser demasiado fuerte en algunos casos.

¢. La conexion objetiva débil entre derechos humanos y derechos
fundamentales

Considerando que se ha demostrado que la conexion objetiva fuerte
y la conexién subjetiva son demasiado fuertes, parece ser inevitable que la
transformacion de los derechos humanos en Derecho sea concebida como
una simple motivacion contingente de la asamblea constituyente, una con-
cepcion del asunto que conduce a la concepcion formal de los derechos fun-
damentales considerada anteriormente. Sin embargo, la pregunta que surge
es st es posible emplear una concepciéon débil objetiva. El fundamento de
esta concepcion débil objetiva yace en una concepcidn de la transformacion
completa y adecuada de los derechos humanos en Derecho como el ideal de
los derechos fundamentales. El que ideal no se cumpla no implica que el de-
recho fundamental en cuestion pierda su caracter de derecho fundamental
sino que implicaria que ese derecho serd cualificado como juridicamente
defectuoso. Entre menos se cumpla este ideal, mas defectuosos los seran los
derechos fundamentales.

Si la transformacion completa y adecuada de los derechos humanos en
Derecho no se cumple, la cualificaciéon de los derechos juridicos en cuestion
como derechos fundamentales defectuosos cuenta como menos dramatica
que una clasificacion que le denegaria su caracter como derechos funda-
mentales totalmente. Pero, al mismo tiempo, esta cualificacion de defectivi-
dad es mas que un simple critica moral. Independientemente del concepto
de derechos fundamentales, la critica moral sobre la existencia o el alcance
de los derechos juridicos es posible en cualquier momento. Esta critica mo-
ral se hace, sin embargo, desde un punto de vista externo al sistema juridico.
Por otro lado, la cualificacion como un derecho fundamental defectuoso que
se hace desde dentro del sistema juridico, desde el punto de vista interno.

* N del T Para conservar lo que ha sido el uso comun en las traducciones de Alexy, segui-
ré la traduccién de Jorge Malem Sefia de “classifying” y “qualifying” properties, como “pro-
piedades clasificantes” y “propiedades “cualificantes”. (véase, Alexy, £/ concepto y la validez del

derecho, cil., p. 32)

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4052
400 MARTIN BOROWSKI

Con esto, la transformaciéon de los derechos humanos en Derecho re-
sulta ser un ejemplo de una propiedad cualificante de los derechos funda-
mentales”. Después de esbozar las demas propiedades de los derechos fun-
damentales, la distincion entre propiedades clasificantes y cualificantes sera
retomada con mayor detalle.

3. Derechos indiwiduales

Los derechos fundamentales son primariamente derechos del individuo.
El hecho de que los individuos sean ubicados en el centro del concepto
de los derechos fundamentales' no significa que tinicamente los individuos
puedan ser los titulares de derechos fundamentales. Las entidades juridicas
también pueden ser concebidas como titulares de derechos humanos, pero
no porque ellas merezcan ser protegidas juridicamente como tales. Ellas son
las titulares de derechos fundamentales como un medio para prestar protec-
ci6on efectiva a los intereses de los individuos, incluso si ello fuera solamente
de una manera bastante abstracta.

4. Derechos frente el Estado

Los derechos fundamentales no son derechos frente a otros individuos
ni frente a las entidades juridicas de derecho privado. Mas bien, ellos son
derechos frente el Estado. En contraste, los derechos humanos pueden ser
caracterizados como derechos erga omnes, lo que significa que son derechos
frente a todos'®. Si la transformacion de derechos humanos a derechos fun-
damentales se lleva a cabo, el patron estructural cambia de unos derechos
erga omnes (derechos humanos) a una de derechos frente al Estado (dere-
chos fundamentales).!”

15 Véase, por ejemplo, Alexy, Robert. A Theory of Constitutional Rights (traducida por J.
Rivers), Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 332 (existe traduccion al espafiol de Car-
los Bernal Pulido, Zeoria de los derechos fundamentales, 2da edicién, Madrid, Centro de estudios
constitucionales, 2008).

16 Véase, por ejemplo, Eibe Riedel, “Menschenrechte der dritten Dimension”, EuGRZ
1989, p. 10. También, Peter Koller, “Der Geltungsbereich der Menschenrechte”, in S. Gos-
epath y G. Lohmann (eds.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt on Main, Suhrkamp, 1998,
pp-100-101.

17 Borowski, “Discourse Theory in International Law”, cit., p. 46.
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5. Derechos abstractos

Una nota caracteristica de los derechos fundamentales es su abstrac-
cién. Ellos son derechos que se encuentra en un alto nivel de generalidad
vis-a-vis el asunto que regulan’®. Ademas, se exhibe un alto nivel de abstrac-
cién en la forma en la que trata al titular y a la limitacion del derecho. Si
una Constitucién incluye derechos bastante concretos, ellos son casi siem-
pre casos de leges speciales dentro del rango de aplicaciéon de los derechos
abstractos. Pero la abstraccién no es en si misma un criterio definitorio. Los
derechos de una Constitucién bien pueden consistir en un grupo de dere-
chos concretos. Puede existir una presuncion de que un simple grupo de
derechos concretos no representa una transformacion adecuada y completa
de los derechos humanos y que como resultado esos derechos resultaran ser
derechos fundamentales defectuosos. Con esto en mente, se puede pensar
que la abstraccion es un criterio indirecto.

6. Derechos substancialmente bdsicos

También es caracteristico de los derechos fundamentales la naturaleza
sustancialmente bésica del asunto que regulan, es decir, la proteccién de
los intereses fundamentales y la satisfaccién de necesidades fundamentales.
Candidatos claros de intereses o necesidades que son fundamentales son
aquellos cuya violacién causa la muerte o grandes sufrimientos o viola el na-
cleo de la autonomia.' Pero los derechos en muchas constituciones van mas
alla de esto, en particular, cuando la libertad como tal es el asunto regulado
por los derechos. Esto puede ser ilustrado por el articulo 2, paragrafo 1 de
la Ley Fundamental de Alemania, en su interpretacion prevalente, sobre la
libertad general para la accion?. Esto cubre, por ejemplo, la libertad de los
pensionados para alimentar a las palomas en la ciudad. Sélo un concepto

18 Robert Alexy, “Grundrechte im demokratischen Verlassungsstaat”, A. Aarnio, R.
Alexy y G. Berghoitz (eds.), Justice, Morality and Society: A Tribute to Aleksander Peczenik on the
Occasion of lus 60th Burthday 16 November 1997, Lund, Juristforlaget, 1997, pp. 31-32 (existe
traduccion al espanol de Alfonso Garcia Figueroa, “Los derechos fundamentales en el Es-
tado constitucional democratico”, in Miguel Carbonell (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid,
Trotta, 2003, pp. 31-47).

19 Véase Alexy, “Die Institutionalisierung der Grundrechte im demokratischen Verfas-
sungsstaat”, ¢it. p. 251 para los derechos humanos.

20 Véase, por ejemplo, Hans-Uwe Erichsen, ‘Allgemeine Handlungsfreiheit”, en J. Isen-
see and P. Kirchhof (eds.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. 6, Heide-
Iberg, C. F.: Miiller, 1989, p. 1196.
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muy amplio de la naturaleza fundamental de los derechos humanos puede
cubrir esto. Dado que la idea basica del concepto propuesto de derechos
fundamentales sostiene que los derechos fundamentales son el resultado de
la transformacion de los derechos humanos en Derecho, y en una vision del
hecho de que todas las teorias de los derechos humanos apoyan a la libertad
en general como un derecho humano, el caracter sustancialmente basico de
los derechos no debe ser interpretado de forma demasiada estrecha. Esto no
es abandonar substancialmente una propiedad, dado que substancialmente
sigue siendo el principal criterio para valorar la importancia del interés o la
necesidad en cuestion en el evento de una colisiéon con los derechos funda-
mentales o bienes colectivos de otras personas.

7. Derechos con prioridad en el sistema juridico

Finalmente, los derechos fundamentales son derechos que gozan de
prioridad en el sistema juridico. Después de la transformacién de derechos
humanos en Derecho, su prioridad se refleja en la prioridad del producto
de la transformacién, es decir, los derechos humanos, dentro del sistema
juridico. La prioridad en el sistema juridico consiste en tres elementos: los
derechos fundamentales son derechos que se encuentran en el nivel mas
alto de la jerarquia de normas juridicas, todos los poderes gubernamentales
estan comprehensivamente comprometidos con ellos, y ellos deben ser efec-
tivamente aplicados mediante el reclamo de un individuo ante las cortes.

A. Derechos que se encuentran en el nivel mds alto de la jerarquia de las normas

De forma clasica, los derechos fundamentales se encuentran en las cons-
tituciones, y por ello se encuentra en el nivel de normas constitucionales, es
decir, el nivel mas alto del Derecho nacional. La prioridad de los derechos
fundamentales en el sistema juridica no acepta nada menor que esto. De
acuerdo con la regla lex superior derogat legi inferiori, los derechos fundamen-
tales no podria gozar de prioridad si las normas con las que entran en con-
flicto estuvieran en un nivel mas alto. El elemento de prioridad también es
reclamado por el concepto procedimental de derechos humanos, segin el
cual aquellos derechos que son fundamentales son tan importantes que la
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decision de protegerlos no puede ser dejada a una mayoria parlamentaria
simple 2.

B. La obligatoriedad comprehensiva de los derechos fundamentales frente a todos los
poderes gubernamentales

La legislacién, la administracion y el poder judicial estan sujetos a los
derechos fundamentales. En el desarrollo historico de los derechos funda-
mentales, la obligatoriedad frente a la administraciéon fue la primera en
surgir. Y, debido a que la legislaciéon y el poder judicial también pueden
infringir los derechos fundamentales, en el Estado moderno democratico
constitucional todos los poderes gubernamentales estan compresivamente
obligados a cumplir y hacer cumplir los derechos fundamentales. Sin em-
bargo, esto no excluye discrecién, pero en la medida en la cual la discrecion
sea otorgada debe ser justificada vis-d-vis el derecho fundamental en cues-
tion?2. Como resultado, la obligatoriedad frente al poder legislativo puede
ser cualificado con una discreciéon mayor que la obligatoriedad frente a la
administracion y el poder judicial??.

C. La aplicacion efectiva de los derechos fundamentales a través de las reclamacio-
nes indwiduales ante las cortes

El tercer elemento de la prioridad que gozan los derechos fundamenta-
les consiste en la aplicacién efectiva mediante el reclamo del individuo ante
las cortes — en ultimas, a una corte constitucional mediante una querella
constitucional o un mecanismo comparable. Dado que los derechos funda-
mentales buscan proteger el interés y satisfacer las necesidades del indivi-
duo, el individuo tiene que estar en posicion de hacerlos cumplir mediante
su recurso a las cortes.

21 Véase Alexy, A Theory of Constitutional Rights, cit., p. 297; Alexy, “Grundrechte”, p. 526.

22 Robert Alexy, “Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit
und Fachgerichtsbarkeit®, Veriffentlichungen der Veretnigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, vol. 61,
2002, pp. 15-30 (existe traduccion al espanol de Carlos Bernal Pulido “Derecho constitucio-
nal y derecho ordinario - Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria”, en R. Alexy,
Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, Externado, 2003, pp.
41-92); y, Alexy, A Theory of Constitutional Rights, cit., pp. 394-423.

23 Borowski, “Discourse Theory in International Law”, cit., p. 201.
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II. PROPIEDADES CLASIFICANTES Y CUALIFICANTES

Una vez establecidos los criterios y caracteristicas de los derechos fundamen-
tales, la pregunta surge: scudles de estos criterios son clasificantes y cuales son
cualificantes?

1. Tapos de Propiedades

Una propiedad clasificante determina si los derechos cuentan o no
como derechos fundamentales. Como fue mencionado anteriormente, una
propiedad cualificantes no niega al derecho en cuestion el estatus de dere-
cho fundamental, sino que —exactamente como la etiqueta sugiere- cualifica
al derecho como un derecho fundamental juridicamente defectuoso?*. Gra-
cias a esta dimension cualificante la posibilidad de capturar la dimension
ideal en el concepto de derechos fundamentales se preserva.

Una propiedades cualificante es en la mayoria de los casos lo que puede
ser denominado una cualidad graduada. Por “cualidad graduada” entende-
ré aquellas cualidades que no son casos “todo-o-nada”, sino que, mas bien,
son casos que deben ser interpretados de forma gradual, que dan lugar un
mayor o menor grado de satisfaccion. Sin embargo, para efectos de la cla-
sificacion de las propiedades, preguntarnos si ellas se basan en cualidades
graduadas no siempre es decisiva. Incluso si la conclusiéon de que una pro-
piedad graduada sirve como base de una propiedad cualificante parece ser
obvia, propiedades clasificantes basadas en cualidades graduadas también
son posibles. También es posible imaginar propiedades cualificantes basa-
das en cualidades que no son graduadas. Un modelo combinado también es
posible, en el cual las cualidades graduadas tienen fuerza clasificante hasta
cierto punto y mas alla de este umbral tienen fuerza cualificante.

La ventaja de esta distincion, aplicada a los derechos fundamentales,
consiste en una clasificacién mas precisa de esos derechos. No sélo es posi-
ble distinguir entre los derechos que son fundamentales y los que no lo son,
pero también entre derechos que (1) no son derechos fundamentales, (2)
derechos que son fundamentales pero que no son juridicamente ideales, y
(3) derechos fundamentales que son juridicamente ideales. A continuacion,
esto sera explicado al resolver la pregunta sobre cudles propiedades de los
derechos fundamentales son, y en qué medida, clasificantes y cualificantes.

24 Para una distincién comparable en el contexto de la discusiéon del concepto de derecho,
véase Alexy, The Argument fiom Injustice, cit., p. 26 (El concepto y la validez del derecho, cit., p. 32).
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2. La clasificacion de las propiedades de los derechos fundamentales

La complejidad del concepto de derechos fundamentales deriva prin-
cipalmente del hecho de que sus propiedades son en parte de naturaleza
clasificante y en parte de naturaleza cualificante. Dependiendo de st se con-
sidera una propiedad como clasificante o cualificante, pueden emerger dife-
rentes concepciones de derechos humanos. Debido a limitaciones de espa-
cio, s6lo puedo hacer unos pocos comentarios aqui.

Ciertamente, la propiedad de los derechos fundamentales de ser dere-
chos? y, en particular, de ser derechos juridicos —especialmente en el sistema
juridico continental donde son derechos del Derecho positivo- es una pro-
piedad clasificante. Si se concibe la propiedad de ser derechos individuales
de forma amplia, es decir, de forma tal que incluya a entidades juridicas
como titulares, parece ser clasificante también.

La propiedad de los derechos fundamentales de ser derechos frente el
Estado también es clasificante. Para hacer una claridad, esto no prohibe
los efectos horizontales o efectos frente a terceros. Una infraccién a una de
las libertades de un ciudadano por otro ciudadano nunca cuenta como una
infraccién de los derechos fundamentales de aquel. Pero si —bajo determi-
nadas circunstancias- el Estado no interviene contra tal infracciéon entre
ciudadanos, la omisiéon puede contar como una violacién de los derechos
fundamentales de las victimas de sus derechos protectivos frente al Estado,
un subtipo de derechos fundamentales que requicre la acciéon positiva del
Estado?.

La conexion entre los derechos humanos y los derechos fundamentales
ha resultado ser de naturaleza cualificante, como fue mencionado antes.
Entre mas exitosa sea la transformacion de derechos humanos en Derecho,
menos defectuoso es el sistema resultante de derechos fundamentales.

Considerando la prioridad de los derechos fundamentales en el sistema
juridico, es util distinguir entre tres elementos. A primera vista, parece ser
que no se deberian aceptar derechos fundamentales en un nivel de jerar-
quia de las normas juridicas menor al nivel mas alto. El resultado, tomado

%5 Debido a que los derechos son definidos como una relacién correlativa a las obligacio-
nes relacionales (Véase, Alexy. A Theory of Constitutional Rights, cit., p. 131-132), los derechos
son siempre al menos, en cierta forma, también obligaciones. El obligado, sin embargo, es
siempre la persona frente a la cual se tiene el derecho fundamental, no el titular. Desde el
punto de vista del titular, los derechos fundamentales nunca son obligaciones.

26 Veéase Alexy, A Theory of Constitutional Rights, cit., pp. 300-314; Borowski, “Discourse
Theory in International Law”, ¢it., pp. 237-281; id., Borowski, “Grundrechtliche Leistung-
srechte, Jahrbuch des offentlichen Rechis, vol. 50, 2002, p. 306 y pp. 316-323.
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literalmente, seria que los derechos de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, que en el sistema juridico de la Reptblica Federal de Alemana se
encuentra en el nivel de el Derecho ordinario parlamentario, por debajo de
Derecho constitucional, no son fundamentales.?” Dado que ellos son parte
del Derecho, el Derecho Europeo Internacional no cuenta como derechos
morales en sentido estricto. Si alguien tomara la propiedad de ser un de-
recho en el nivel mas alto de la jerarquia de las normas juridicas como un
criterio clasificante, emergeria una laguna entre los derechos fundamentales
y los simples derechos humanos, que cubriria, en particular, a los derechos
del Derecho internacional. Otro problema serio resulta de la interpretacion
de las disposiciones del sistema juridico de la Comunidad Europea como un
tipo de Derecho superior a cualquiera de las disposiciones de los sistemas ju-
ridicos de los Estados miembros?. Esto también incluye a todas las disposi-
ciones de las constituciones de los Estados miembros —incluyendo también,
a las disposiciones que garantizan derechos. Si se considerara la propiedad
de que un derecho haga parte del nivel més alto de jerarquia de las normas
juridicas como un criterio clasificante, ningtin derecho en una Constitucién
nacional de un Estado miembro de la Comunidad Europea podria ser cla-
sificado como un derecho fundamental. Asi, las razones favorecen a la inter-
pretacién de esta propiedad simplemente como una propiedad cualificante.

La propiedad de que los derechos comprensivamente obligan a todos
los poderes gubernamentales también es una propiedad graduada. Por
ejemplo, si s6lo la administraciéon y el poder judicial estuvieran sujetos a los
derechos constitucionales, la falta de obligatoriedad en el legislativo seria
un defecto. Menos severo que la falta de obligatoriedad puede ser el otor-
gamiento de demasiada discrecion. Mas alld del umbral de la discrecion
razonada vy justificable?, demasiada discrecién para los poderes guberna-
mentales termina siendo una falta de obligatoriedad. Pero eso no implica
necesariamente que tal derecho deba ser concebido como perteneciente a
una categoria inferior a los derechos fundamentales. Sélo significa que es un
derecho fundamental defectuoso.

Lo mismo aplica a la propiedad de un derecho de ser efectivamente
aplicado por el reclamo del titular ante las cortes. Esto se basa en una cua-
lidad graduada, y se pueden imaginar varios obstaculos juridicos y facticos

27 Véase, por ejemplo, Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 3/1,
Munich, C. H. Beck, 1988, p. 278.

28 Véase la decision de la Corte Europea de Justicia, Decision de la Corte de julio 15
de 1964, Flaminio Costa v. E.N.E.L., Case 6/64, European Court Reports, English Special
Edition, p. 585

29 Sobre la concepcion de discrecion razonable vy justificada, véase nota 22.
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para la aplicacion efectiva. Los obstaculos juridicos incluyen, por ejemplo,
limitaciones en la fecha limite u otras condiciones restrictivas, y obstaculos
facticos bien pueden incluir la duracion excesiva de los procedimientos ju-
diciales.

En resumen, el entendimiento de ciertas propiedades de los derechos
fundamentales como propiedades cualificantes hace posible capturar un
amplio rango de derechos con ciertas caracteristicas, y evaluarlos desde el
punto de vista juridico, no sélo desde un punto de vista moral. Si ello no
fuera asi, su evaluacion podria ser adelantada sélo mediante estandares que
estan por fuera del concepto de derechos fundamentales. Si no estamos de-
seosos a abandonar la idea de que los derechos fundamentales son derechos
humanos transformados, entonces el concepto resultante de derechos fun-
damentales es tan neutral como es posible vis-a-vis la existencia y el alcance
de los derechos humanos gua derechos morales. Ademas, ofrece un esquema
conceptual adecuado para la discusion de la pregunta cudles derechos son
fundamentales, cuales derechos estan mas alla de los derechos fundamenta-
les, cudles derechos estan mas alla de los derechos fundamentales, o cuales
son derechos fundamentales defectuosos.
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