Luicr FerrRAJOLI

La LEY DEL MAsS DEBI] I

v_.z__.ﬁ_:\/z:_n_.fM://_\



S S

2

DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Una definicién formal del concepto de derechos fundamentales

Propongo una definicién teérica, puramente formal o estructural,
de «derechos fundamentales»: son «derechos fundamentales» todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmenre a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados del starus de perso-
nas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo
por «derecho subjerivo» cnalquier expectativa positiva (de presta-
ciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por «status» la condicién de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su
idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de éstas’. .

Esta definicién es una definicién teérica en cuanto, aun estando
estipulada con referencia a los derechos fundamentales positivamen-
te sancionados por leyes y constituciones en las actuales democra-
cias, prescinde de la circunstancia de hecho de que tales derechos se
encuentren formulados en cartas constitucionales o leyes fundamen-
tales, e incluso del heche de que aparezcan enunciados en normas
de derecho positivo. En otras palabras, no se trata de una definicién
dogmdtica?, es decir, formulada con referencia a las normas de un
ordenamiento concreto, como, por ejemplo, la Constitucién italia-
na o la espafiola. Conforme a esto, diremos que son «fundamenta-
les» los derechos adscritos por un ordenamiento juridico a todas las
personas fisicas en cuanto tales, en- cuanto ciudadanos o 'en cuanto
capaces de obrar. Pero diremos también, sin que nuestra definicién
resulte desnaturalizada, que un determinado ordenamiento juridi-
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co, por ejemplo totalitario, carece de derechos fundamentales. La
previsién de tales derechos por parte del derecho positivo de un
determinado ordenamiento es, en suma, condicion de su existencia
o vigencia en aquel ordenamiento, pero no incide en el significado
del concepto de derechos fundamentales. Incide todavia menos so-
bre tal significado la previsién en un texto constitucional, que es
s6lo una garantia de su observancia por parte del legislador ordina-
rio: son fundamentales, por ejemplo, también los derechos adscritos
al imputado por el conjunto de las garantias procesales dictadas por
el cédigo procesal penal, que es una ley ordinaria.

En segundo lugar, la nuestra es una definicién formal o estruc-
tural, en el sentido de que prescinde de la naturaleza de los intereses
y de las necesidades tutelados mediante su reconocimiento como
derechos fundamentales, y se basa tinicamente en el caricter univer-
sal de su imputacién: entiendo «universal» en el sentido puramente
l6gico y avalorativo de la cuantificacién universal de la clase de los
sujetos que son titulares de los mismos. De hecho son tutelados como
universales, y por consiguiente fundamentales, la libertad personal,
la libertad de pensamiento, los derechos politicos, los derechos so-
ciales y similares. Pero alli donde tales derechos fueran alienables y
por tanto virtualmente no universales, como aconteceria, por ejem-
plo, en una sociedad esclavista o totalmente mercantilista, éstos no
serian universales ni, en consecuencia, fundamentales. A la inversa,
si fuera establecido como universal un derecho absolutamente fatil,
como por ejemplo el derecho a ser saludados por la calle por los
propios conocidos o el derecho a fumar, el mismo seria un derecho
fundamental.

Son evidentes las ventajas de una definicién como ésta. En cuan-
to prescinde de circunstancias de hecho, es vilida para cualquier
ordenamiento, con independencia de los derechos fundamentales
previstos o no previstos en €l incluso los ordenamientos totalitarios
y los premodernos. Tiene por tanto el valor de una definicién perte-
neciente a la teoria general del derecho. En cuanto es independiente
de los bienes, valores o necesidades sustanciales que son tutelados
por los derechos fundamentales, es, ademds, ideolégicamente neu-
tral. Asi, es valida cualquiera que sea la filosofia juridica o politica
que se profese: positivista o iusnaturalista, liberal o socialista e in-
cluso antiliberal y antidemocritica.

Sin embargo, este caricter «formal» de nuestra definicién no
impide que sea suficiente para identificar en los derechos funda-
mentales la base de la igualdad juridica. En efecto, gracias a esto la
universalidad expresada por la cuantificacién universal de los (ti-
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pos:de) sujetos que de tales derechos son titulares viene a configu-
rarse como un rasgo estructural de éstos, que como veremos com-
porta el caricter inalienable e indisponible de los intereses sustan-
ciales.en que los mismos consisten. De hecho, en la experiencia
historica del constitucionalismo, tales intereses coinciden con las
libertades y con las demds necesidades de cuya garantia, conquista-
da al precio de luchas y revoluciones, dependen la vida, la supervi-
vencia, la igualdad y la dignidad de los seres humanos. Pero tal
garantia se realiza precisamente a través de la forma universal reci-
bida mediante su estipulacién como derechos fundamentales en
normas constitucionales supraordenadas a cualquier poder decisio-
nal: si son normativamente de «todos» (los miembros de una deter-
minada clase de sujetos), estos derechos no son alienables o nego-
ciables sino que corresponden, por decirlo de algin modo, a
prerrogativas no contingentes e inalterables de sus titulares y a otros
tantos limites y vinculos insalvables para todos los podres, tanto
publicos como privados.

De otra parte, es claro que esta universalidad no es absoluta,
sino relativa a los argumentos con fundamento en los cuales se pre-
dica. En efecto, el «todos» de quien tales derechos permiten predi-
car la igualdad es l6gicamente relativo a las clases de los sujetos a
quienes su titularidad estd normativamente reconocida. Asi, si la in-
tension de la igualdad depende de la cantidad y de la calidad de los
intereses protegidos como derechos fundamentales, la extensién de
la igualdad y con ello el grado de democraticidad de un cierto orde-
namiento depende, por consiguiente, de la extensidon de aquellas
clases de sujetos, es decir, de la supresién o reduccién de las diferen-
cias de status que las determinan.

En nuestra definicién, estas clases de sujetos han sido identifica-
das por los status determinados por la identidad de «persona» y/o
de «ciudadano» y/o «capaz de obrar» que, como sabemos, en la his-
toria han sido objeto de las mis variadas limitaciones y discrimina-
ciones. «Personalidad», «ciudadania» y «capacidad de obrar», en
cuanto condiciones de la igual titularidad de todos los (diversos ti-
pos) de derechos fundamentales, son consecuentemente los pari-
metros tanto de la igualdad como de la desigualdad en droits
fondamentaux. Prueba de ello es el hecho de que sus presupuestos
pueden —v han sido histéricamente— mds o menos extensos: res-
tringidisimos en el pasado, cuando por sexo, nacimiento, censo, ins-
truccién o nacionalidad se excluia de ellos a la mayor parte de las
personas fisicas, se han ido ampliando progresivamente aunque sin
llegar a alcanzar todavia, ni siquiera en la actualidad, al menos por
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lo que se refiere a la ciudadania y a la capacidad de obrar, una exten-
sién universal que comprenda a todos los seres humanos.

La ciudania y la capacidad de obrar han quedado hoy como las
unicas diferencias de status que atn delimitan la igualdad de las
personas humanas. Y pueden, pues, ser asumidas como los dos pari-
metros —el primero superable, el segundo insuperable— sobre los
que fundar dos grandes divisiones dentro de los derechos funda-
mentales: la que se da entre derechos de la personalidad y derechos
de ciudadania, que corresponden, respectivamente, a todos o sélo a
los ciudadanos y la existente entre derechos primarios (o sustancia-
les) y derechos secundarios (instrumentales o de autonomia), que
corresponden, respectivamente, a todos o sélo a las personas con
capacidad de obrar. Cruzando las dos distinciones obtenemos cua-
tro clases de.derechos: los derechos humanos, que son los derechos
primarios de las personas y conciernen indistintamente a todos los
seres humanos, como, por ejemplo (conforme a la Constitucién ita-
liana), el derecho a la vida y a la integridad de la persona, la libertad
personal, la libertad de conciencia y de manifestacién del pensa-
miento, el derecho a la salud y a la educacién y las garantias penales
y procesales; los derechos piblicos, que son los derechos primarios
reconocidos sélo a los ciudadanos, como (siempre conforme a la
Constitucion italiana) el derecho de residencia y circulacién en el
territorio nacional, los de reunién y asociacién, el derecho al traba-
jo, el derecho a la subsistencia y a la asistencia de quien es inh4bil
para el trabajo; los derechos civiles, que son los derechos secunda-
rios adscritos a todas las personas humanas capaces de obrar, como
la potestad negocial, la libertad contractual, la libertad de elegir y
cambiar de trabajo, la libertad de empresa, el derecho de accionar
en juicio y, en general, todos los derechos potestativos en los que se
manifiesta la autonomia privada y sobre los que se funda el merca-
doj; los derechos politicos, que son, en fin, los derechos secundarios
reservados Gnicamente a los ciudadanos con capacidad de obrar,
como el derecho de voto, el de sufragio pasivo, el derecho de acce-
der a los cargos publicos y, en general, todos los derechos potestati-
vos en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se
fundan la representacién y la democracia politica®.

Tanto nuestra definicién como la tipologfa de los derechos fun-
damentales construida a partir de ella tienen un valor teérico del
todo independiente de los sistema juridicos concretos e incluso de la
experiencia constitucional moderna. En efecto, cualquiera que sea
el ordenamiento que se tome en consideracién, a partir de él, son
«derechos fundamentales» —segiin los casos, humanos, publicos, ci-
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viles y politicos— todos y s6lo aquellos que resulten atribuidos uni-*
versalmente a clases de sujetos determinadas por la identidad de
«persona», «ciudadano» o «capaz de obrar». En este sentido, al me-
nos en Occidente, desde el derecho romano, siempre han existido
derechos fundamentales, si bien la mayor parte limitados a clases
bastante restringidas de sujetos®. Pero han sido siempre las tres iden-
tidades —de persona, ciudadano y capaz de obrar— las que han
proporcionado, cierto que con la extraordinaria variedad de las dis-
criminaciones de sexo, etnia, religion, censo, clase, educacién y na-
cionalidad con que en cada caso han sido definidas, los parametros
de la inclusién y de la exclusién-de los seres humanos entre los
titulares de los derechos y, por consiguiente, de su igualdad y des-
igualdad.

Asi, ha ocurrido que en la antigiiedad las desigualdades se ex-
presaron sobre todo a través de la negacion de la misma identidad
de persona (a los esclavos, concebidos como cosas) y sélo secunda-
riamente (con las diversas inhabilitaciones impuestas a las mujeres,
los herejes, los apdstatas o a los judios) mediante la negacién de la
capacidad de obrar o de la ciudadania. Con posterioridad, una vez
alcanzada la afirmacién del valor de la persona humana, las des-
igualdades se propugnaron sélo excepcionalmente con la negacion
de la identidad de persona y de la capacidad juridica —piénsese en
las poblaciones indigenas victimas de las primeras colonizaciones
europeas y en la esclavitud en los Estados Unidos todavia en el siglo
pasado— mientras se mantenian, sobre todo, con las restricciones
de la capacidad de obrar basadas en el sexo, la educacién y el censo.
De este modo, incluso con posterioridad a 1789, sélo los sujetos
masculinos, blancos, adultos, ciudadanos y propietarios tuvieron
durante mucho tiempo la consideracidn de sujetos optimo iure’. En
la actualidad, después de que también la capacidad de obrar se ha
extendido ya a todos, con las solas excepciones de los menores y los
enfermos mentales, la desigualdad pasa esencialmente a través del
-molde estatalista de la ciudadania, cuya definicién con fundamento
en pertenencias nacionales y territoriales representa la dltima gran
limitacién normativa del principio de igualdad juridica. En suma, lo
que ha cambiado con el progreso del derecho, aparte de las garan-
tias ofrecidas por las codificaciones y las constituciones, no son los
criterios —personalidad, capacidad de obrar y ciudadania— confor-
me a los cuales se atribuyen los derechos fundamentales, sino Gni-
camente su significado, primero restringido y fuertemente discri-
minatorio, después cada vez mds extendido y tendencialmente
universal.
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III. LOS DERECHOS HUMANOS

El concepto de derechos humanos, en el contexto contemporineo, se
reserva generalmente para denominar a los derechos de la persona, reco-
nocidos y garantizados por el derecho internacional, sea éste consuetudi-
nario o convencional (derecho internacional de los derechos humanos y
derecho internacional humanitario). Muchas veces el concepto se extien-
de a los derechos constitucionales.

IV. LOoS DERECHOS FUNDAMENTALES
O DERECHOS CONSTITUCIONALES

El concepto de derechos fundamentales o derechos constitucionales se
reserva generalmente a los derechos de la persona, que se encuentran
reconocidos -por el ordenamiento juridico de un Estado en la carta fun-
damental, aunque autores como Peces-Barba asumen que la expresién
“derechos fundamentales” comprende tanto los presupuestos éticos como
los componentes juridicos.!* Por regla general, se entiende por derechos
fundamentales, como seala Hernandez Valle, el “conjunto de derechos y
libertades juridicas e institucionalmente reconocidos y garantizados por
el derecho positivo™.13!

En todo caso, los conceptos de derechos humanos, derechos esenciales
o derechos fundamentales pueden utilizarse alternativamente como dere-
chos reconocidos juridicamente a nivel nacional o internacional, y que
vinculan a las personas y a los estados.

130 Peces-Barba, Gregorio, Curso..., op. cit., p- 37.
131 Hernandez Valle, Rubén, La tutela de los derechos Jundamentales, San José, Costa
Rica, Juricentro, 1990, p- 13.

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS

Las clasificaciones de derechos son dificiles, subjetivas y dependientes
de criterios variables y de 1 iciones ius filoséficas que tengan sus
autores, como sefala Bidart Campos.!32
" En materia de clasificacién de los derechos constitucionales existe una
gran diversidad de criterios; asi, en el derecho comparado, Jellinek los
clasifica en derechos de libertad, derechos a prestaciones del Estado y
derechos de participacién; Carl Schmitt_distingue entre derechos de li-
bertad del ciudadano aislado, derechos de libertad del individuo en rela-

cién con otros, derechos del individuo en el Estado, como ciudadano, y

los derechos del individuo a prestaciones del Estado;!33 Possi los clasifica

en derechos civiles, piblicos-sociales y politicos; Sdnchez Agesta, en de-
rechos civiles, econémicos, piblicos, politicos y sociales; a su vez, Gre-
gorio Peces-Barba, atendiendo al bien juridico protegido y la finalidad
que se persigue con su proteccion, distingue los derechos personalisimos,
de sociedad, comunicacién y participacion, derechos politicos y de segu-
ridad juridica, y derechos econémicos sociales y culturales.!** Ante la
diversidad de clasificaciones, s6lo consideramos algunas como muestras
de ellas, que utilizan diversos criterios.

I. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS
SEGUN SU OBJETO Y _FIN

Luis Prieto clasifica los derechos segiin el objeto y finalidad de los
mismos, atendiendo a los valores de libertad e igualdad que los caracte-
rizan desde su origen histérico.!35 .

132 Bidart Campos, Germén, Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM,
1989, p. 172.

133 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, p- 175.

134 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso..., op. cit., p. 454.

135 Prieto, Luis, Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, p. 127.
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. En ._Om %Roro.m de libertad, subdistingue la libertad como ambito de
55.5.:.%& garantizada frente a interferencias ajenas y la libertad com,
posibilidad de actuacién en e] ambito social. °
m.z el primer subgrupo de la libertad como dmbito de inmunidad ga-
rantizada sitia m._ mmn.oo:o alavidayala integridad fisica y moral, el
a\oanro a la nacionalidad, el derecho a la seguridad personal, las mma.wa-
tias Eoﬂ.nw\mn_om y penales, el derecho al honor, a la vida privada, a la
inviolabilidad del domicilio y las comunicaciones. ,
. H\uoﬂﬂ.ao del .mc_um:%o de la libertad como sibilidad de actuacién en
- 2l dmbito s libertad ideol6gica, religiosa y de culto;
S Sus proyecciones; la libertad de residen-
e reunid

cia y circulacion; el derecho d

En los am_\.morom de igualdad sitda la igualdad ante la ley; el derech
a la educacién; el derecho al trabajo y una remuneracién mwmomosﬁw A_V
derecho a la proteccién social, econbmica y juridica de la familja: ._o
aoz.wogm mm _.om menores; el derecho a la formacién profesional, a M_r .
mE.ﬁmm e higiene en el trabajo; el derecho al descanso y a las <m.ou ionee
retribuidas; el derecho a la cultura; el derecho a un medio mEEoEM_o“am
o:.maow o__ %Qoﬂro a disfrutar de una vivienda digna, los derechos amw_wm.
::HM_MHM v_~ _n_vmm_._ EMM mﬁ._onoorom de los ancianos, los derechos de los consu-

un nivel de vida digno.
Los derechos a la libertad com i indivi
: . prenden la libertad individ i
de pensamiento y las libertades colectivas. idual fibertad

1) Libertad individual
a) Libertad personal
b) Respeto a la vida privada
¢) Inviolabilidad de las comunicaciones pri
. d
d) Inviolabilidad del domicilio privadas
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e) Libertad de los adultos para contraer matrimonio

2) Libertad de pensamiento

a) Libertad de conciencia
b) Libertad de opinién e informacién
c) Libertad de enseanza

3) Libertades colectivas

a) Libertad de reunién
b) Libertad de asociacién
¢) Libertad de culto

Los derechos a la igualdad ooBEo.saosn

1) Igualdad ante la ley

2) Igualdad ante la justicia

3) Igualdad ante los impuestos

4) Igualdad ante los empleos piblicos

5) Igualdad ante los cargos piblicos

6) Igualdad de acceso a la educacién basica
7) Igualdad de sufragio

8) Igualdad ante los hijos

9) Igualdad entre mujeres y varones

Los derechos politicos comprenden los derechos de participacién en
el poder y las garantias de libertad:

1) Participacién en el poder
a) Derecho de sufragio
b) Derecho de acceso a cargos piblicos de eleccién popular

c) Derecho a participar en partidos politicos
d) Consentimiento de los impuestos y control del gasto piblico
e) Responsabilidad de los funcionarios piiblicos

II. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SEGUN EL CRITERIO
DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y SU FINALIDAD'

Peces-Barba sefiala que los derechos pueden clasificarse teniendo en
consideracion el bien protegido y la finalidad que se persigue con la pro-
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teccién, en relacién con idad de la persona. Asi, los derechos los
clasifica en: a) derechos personalisimos; b) derechos de ociedad, comuni-
cacién y participacién; c) derechos politicos; d) derechos de Ia seguridad
juridica, y e) derechos econémicos, sociales y culturales.136

Los derechos personalisimos protegen a la persona en si misma, con
independencia de su relacién con los demis y la vida social, se protege
al individuo aislado. Aqui se protege el derecho a la vida y ala integridad
fisica, psiquica y moral; la libertad de conciencia, ideolégica y religiosa;
el derecho al hornor y a Ia propia imagen, y el derecho a la objecién de
conciencia.

Los derechos de sociedad, comunicacién y participacién, son aquellos
que protegen a la persona en el dmbito civil, favoreciendo el libre trifico
entre todos sus miembros y su intervencién en las relaciones sociales.
Aqui se encuentran el derecho a la igualdad y a la no discriminacién; la
libertad de cultos; la inviolabilidad del domicilio; el secreto de las co-
municaciones; la libertad de residencia y de circulacién, la_libertad de
expresion e informacién; el derecho a la creacién literaria, cientifica, ar-
tistica y técnica; la libertad de enseanza, la libertad de citedra, el derecho
a reunié anifestacién y el derecho de asociacion.

Los derechos politicos son aquellos que favorecen la participacién de
sus titulares en la formacién de la voluntad estatal y en la configuracién
de los poderes y o6rganos piblicos, del Estado y de las comunidades lo-
cales (derecho a sufragio, de igualdad a las funciones y.cargos publicos);
el derecho a la jurisdiccién (que es un derecho ambiguo ya que abre cau-
ce a la produccién normativa Yy a la formacién de la voluntad estatal a
través de las sentencias, pero también es un derecho de seguridad, ya que
asegura la certeza del derecho).

Los derechos de la seguridad juridica tienen importancia social, lo que
los diferencia de los derechos personalisimos, y se distinguen del grupo
de derechos de sociedad, comunicacién y participacién, porque el refe-
rente comunitario se realiza al obtener e] objetivo de proteccién indivi-
dual. Aqui se encuentran el derecho de asistencia letrada; el derecho de
acceso a la jurisdiccién o a Ia tutela Judicial; los derechos del proceso y
de los condenados; las garantias procesales y penales.

136 Peces-Barba, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, op. cit.,
pp- 453 y ss.
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Los derechos econdémicos, sociales y o::EHw_om. unoﬁwmw\: moﬁn:_E:wM_wm
dimensiones en el 4mbito privado con 8:.8:&0 ooozon.:om o o~=_ .ﬁccwowm%
permiten crear condiciones en esas QBosm_o:mmu favorecien mo el a_ nmmwz-
sarrollo de la personalidad a través de F eleccién de c_mﬁwm e Sa M”wo:mb
do inseparables de dimensiones econémicas de escasez que los con ;

III. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS mﬂOQZ EL CRITERIO
DE LA FORMA DE EJERCICIO DE ELI:OS

Peces=Barba se refiere a la forma de Q.onn.womo de los derechos, ﬁz_ﬂzww
en cuenta el tipo de comportamiento que el titular del derecho aocnvﬂwmm_wom
y la reaccién que ese comportamiento genera en oj entorno, om ig dos
concretos, ser n particulares o el mmSao.. >n._.w_ se distingue entre Q.o.m:
de no interferencia, derechos de participacién, derechos de prestacion y

ﬂ._uq 5
QQMMMMMWMHOm de no interferencia o autonomia suponen una wnmﬁono_m—m
del individuo frente a las acciones aﬁoan\m ma. los v.oaono.wwvcﬂ _oOmm—w e
otros grupos o de otras personas que podrian impedir o dificu ww s
bertad de eleccién y su libertad moral. mmﬁm Qm_“onrom crean un Ay
exento para el individuo titular, donde nadie estd m:.Sa._Nmao:wEm a_n "
venir, o, en su caso, sélo puede hacerlo con un Eoooa_Bwo:S mzn_v m:-
rantias. Los valores que informan estos ma_,nnra.um son la ___uo_.:a. y la seg -
ridad juridica; entre ellos se encuentra la _._co.nma .a.o nozn__aMo_m. w\_ o
libertad de creencias o libertad religiosa; la _=<_o_\m§_aua de o.E_ P
y de las comunicaciones privadas, algunas garantias procesales y e

iedad. , B
nooMMmaM%MMMOw de participacién son los derechos politicos, y wc_uosmm
una accion positiva de sus titulares, que debe ser amparada y promoc

. stado y sus instituciones. e
:RWOMMMMOMOm de Wnnmgoas suponen una accién positiva ao._.mm E.umanMM
piblicos y, excepcionalmente, de los particulares, para la mmﬂ._m Mno.uw -
necesidades basicas que no pueden ser resueltas con la propia 1%% Sl
afectado, impidiendo el desarrollo moral y de los Ew:nm\mm. vida e
persona. Estos derechos siempre tienen un :.mmmosao woosoa_onw. ys ma_
nen una intervencién promocional sustitutoria de cardcter econémica

137 Ibidem, pp. 459 y ss.
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Estado. Aqui se encuentran el derecho a la salud, el derecho a la segu-
ridad social, el derecho a la asistencia letrada en juicio, entre otros.

Los derechos-deberes son aquellos en que su titular lo es también de
un deber en relacién con el mismo objeto. Estamos ante un derecho que
necesariamente debe ejercerse, no siendo disponible como otros dere-
chos. El ejemplo tipico es el derecho a la educacién bésica obligatoria;
otro es el derecho de sufragio en determinados estados, en los cuales es
un derecho y un deber el preservar la vida.

IV. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS DE ACUERDO AL CRITERIO
DEL TIPO DE RELACION JURIDICA QUE SUPONEN

Peces-Barba, de acuerdo con el tipo de relacién juridica que suponen,
clasifica los derechos en derechos subjetivos, libertades, potestades e in-
munidades.!38

Los derechos subjetivos se dan cuando frente al titular del derecho,
que es el sujeto activo, existe un sujeto obligado por ese derecho (sujeto
pasivo). Ejemplos de ellos son los derechos a la educacién basica y a la
asistencia letrada que el Estado o sus organismos deben brindar al titular
del derecho o sujeto activos.

Un derecho es una libertad cuando el titular o sujeto activo tiene de-
recho a que nadie lo interfiera en el ejercicio del derecho. Es el caso de
la libertad de circulacién y residencia, de la libertad de opinién. -

Un derecho se constituye en potestad cuando su titular tiene el poder
y puede producir efectos juridicos que obligan a un sujeto pasivo me-
diante un acto determinado; en este caso, el sujeto pasivo se encuentra
en una relacién de superior frente al sujeto activo o titular del derecho.
Ejemplos de ellos son el derecho a la Jurisdiccién o tutela judicial y el
derecho a la participacién politica, ya que si el sujeto activo o titular del de-
recho pone en movimiento el mecanismo, ello debe ser soportado por el
sujeto pasivo, que no puede impedir los efectos del acto; en estos casos
los sujetos pasivos son el juez o los poderes piblicos. También se en-
cuentra en este 4mbito el derecho de asociacién.

El derecho es una inmunidad cuando su titular est4 exento respecto de
los efectos de los actos de otro sujeto, siendo este ltimo incompetente

138 Ibidem, pp. 462 vy ss.
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para alterar mediante dicho acto la situacion b..sn&nw del mE.Qw titular.
Ejemplos de ellos son el derecho a no ser exigida una an.o_w.awo_o.z. sobre
ideologia, religién o creencias del titular, los casos de inviolabilidad e
inmunidad parlamentarias.

V.CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SEGUN LAS DIFERENCIAS
s DE ESTATUS DE LAS PERSONAS

Ferrajoli clasifica los derechos considerando las &maaanwowmm de estatus
que diferencian a los seres humanos por el hecho de ser ciudadanos o de
tener capacidad de obrar. .

Asi, es posible distinguir entre derechos de la vonmo:»._amm. que co-
rresponden a todos los seres humanos, y los aonmorom. a.a oimmmm:_m, que
s6lo ejercen los ciudadanos, Asimismo, es posible distinguir entre dere-
chos primarios o sustanciales, que corresponden a todas las personas, y
los derechos secundarios instrumentales o de autonomia que correspon-
den sélo a las personas que tienen capacidad de obrar.

Interralacionando las distinciones hechas, Ferrajoli obtiene cuatro cla-
ses de derechos: a) los derechos humanos; b) los derechos piiblicos; c)
los derechos civiles, y d) los derechos politicos.

Los derechos humanos son los derechos primarios de las personas (de-
recho a la'vida, a la integridad fisica y psiquica; el derecho a la libertad
de conciencia; el derecho a la igualdad ante la _.:m.mnmm, entre otros).

Los derechos piblicos son los derechos primarios —.ooo:OoEOm sélo a
los ciudadanos o nacionales, como es la libertad de mmnoc_»n _&RBQWS
por el territorio nacional, residir en el y entrar y salir libremente del mis-
mo; el derecho al trabajo, entre otros.

Los derechos civiles son los derechos secundarios adscritos a todas las
personas humanas con capacidad de obrar como son la :G.o:wa de traba-
jo; la libertad empresarial, y todos los derechos potestativos en que se
manifiesta la autonomia personal y sobre los que se funda el mercado.

Los derechos politicos, que son derechos secundarios reservados mw_w-
mente a los ciudadanos con capacidad de obrar; el derecho a ser a_am.aow
el derecho a optar a cargos publicos, el derecho a asociarse en Rﬁao.m
politicos, y en general, todos los derechos potestativos en que se mani-
fiesta la autonomia politica y sobre los que se funda la representacién y
la democracia politicas.

b
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VI. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS SEGUN SU ESTRUCTURA

Otra clasificacién de los derechos segiin su estructura considera que
los derechos civiles y politicos son derechos instrumentales que permiten
fundar y legitimar decisiones, sean éstas de carécter privado, por ejemplo,
en el mercado, o sean de carécter piiblico, en el 4mbito del sisterna po-
litico democritico. Se les denomina también derechos-poderes, ya que
expresan la autonomia de la persona en el dmbito privado o publico,
constituyendo decisiones o actos juridicos que producen efectos por de-
cisién de sus titulares, los cuales presuponen capacidad de obrar en el
dmbito civil o politico.

A su vez, los derechos de libertad y los derechos sociales (como son
la _mgnmm de conciencia, la libertad de opinién e informacidn, la libertad
de ensefianza, el derecho a la proteccién de la salud, el derecho a la se-
guridad social, el derecho de sindicacién, el derecho a la educacién, entre
otros), son considerados derechos espectivas, sean negativas o positivas,
implicando especialmente para el poder estatal o publico, la prohibicién
de interferir en ellos o de realizar actividades prestacionales. Estos son
derechos sustanciales, ya que legitiman el contenido o sustancia de las
amommmo.znm, fundando la dimensién material de la sociedad democritica.

VII. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS
SEGUN LOS VALORES

Eusebio Ferndndez desarrolla una clasificacién de derechos partiendo
de la afirmacién segin la cual la dignidad de Ia persona humana derivan
los valores de seguridad-autonomia, la libertad y la igualdad, con base
en ellos e genera un criterio de clasificacién de los derechos humanos. 13

El v:.or seguridad-autonomia fundamenta los derechos personales y
de seguridad individual y juridica, considerando a la persona como au-
ténoma, libre y responsable, siendo reconocida y protegida su personali-
dad. En este 4mbito se encuentran los derechos a la vida y a la integridad
fisica y psiquica, el derecho al honor y a la privacidad, la libertad de
conciencia y culto, el derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a la

139 Esta clasificacion ha sido desarrollada por Fernandez, Eusebio, Espaiia, Debate,
1991, pp. 120-123.
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igualdad ante la justicia y el debido proceso, el derecho a la libertad per-
sonal y seguridad individual, entre otros.

El valor libertad fundamenta los derechos civiles-politicos, los dere-
chos de libertad o derechos de las personas como ciudadanos y miembros
activos de la sociedad politica, cuyo niicleo es el derecho igual de todas
las personas en ser libres, incluyendo los &mbitos de libertad negativa y
positiva (libertad de autodeterminarse), encontrandose entre ellos los de-
rechos de libertad de opini6n e informacién, al derecho de reunién (obs-
tdculo que se opone al desarrollo y asegurar un 4mbito de independencia
que haga positivo el desarrollo). El derecho de asociacién y el derecho
de asociacién politica, el derecho de peticién, el derecho a optar a cargos
publicos, el derecho a sufragio.

Del valor de igualdad se derivan los valores de igualdad, fundamental-
mente los derechos econémicos, sociales y culturales; vale decir, aquellos
que amplian la idea de igualdad formal en igualdad de oportunidades y la
igualdad sustancial, entre ellos el derecho a la proteccién de la salud, el
derecho a la educacion, el derecho al trabajo, el derecho a una remuneracién
justa, el derecho a la seguridad social, el derecho de sindicacién, entre otros.

VIII. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS
SEGUN LOS PACTOS INTERNACIONALES

Otro criterio de clasificacién de los derechos depende de su conside-
racién por el derecho positivo, entre derechos civiles y politicos y dere-
chos econémicos, culturales y sociales, como ocurre con la clasificacién
hecha por los pactos internacionales de derechos humanos.

SEGUN EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO E HILE y

{3

IX. CLASIFICACION DE LOS omzmo”w. Y
1

En la consideracién de los derechos asegurados por la Constitucién, con
objeto de establecer un criterio para su agrupacién y clasificacién, seguire-
mos el criterio del bien juridico protegido en cada conjunto de derechos.

En tal sentido, los derechos pueden aglutinarse en cinco grupos;!4°
ellos son los siguientes:

140 Evans de la Cuadra, Enrique, Los derechos constitucionales, Juridica de Chile,
1986, t. I, pp. 28 y ss.
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Derechos de la personalidad: derecho a la vida y a la integridad fisica
y psiquica, proteccién de la vida del que estd por nacer (articulo 19, nim.
1); derecho a fundar una familia (articulo lo., inciso 2); derecho a la
privacidad y a la honra (articulo 19, niim. 4); derecho a la inviolabilidad
del hogar y de las comunicaciones privadas (articulo 19, nim. 5); derecho
a la nacionalidad (articulo 10).

Derecho del pensamiento libre: libertad de conciencia, de creencias y
de culto (articulo 19, nim. 6); libertad de enseanza y de cétedra (articulo
19, nim. 11); libertad de opinién y de informacién (articulo 19, nim.
12); derecho de peticién (articulo 19, nim. 14).

Derechos de la seguridad juridica: igualdad ante la ley (articulo 19,
nim. 2); igualdad en el ejercicio de los derechos e igualdad ante la jus-
ticia (articulo 19, nim. 3); libertad personal y derecho a la seguridad
individual (articulo 19, nim. 7); igualdad en la admisién a empleos y
funciones publicas (articulo 19, nim. 17); derecho a la igual reparticion
de los tributos y demds cargos piblicos (articulo 19, ndm. 20), libre ejer-
cicio de los derechos (articulo 19, nim. 26).

Derechos del desarrollo en el medio social: derecho a una medio am-
biente libre de contaminacién (articulo 19, ndm. 8); derecho a la salud
(articulo 19, nim. 9); derecho a la educacién (articulo 19, nim. 10); de-
recho de reunién (articulo 19, nim. 13); derecho de asociarse (articulo
19, nim. 15); libertad de trabajo (articulo 19, ndm. 16); derecho a la
seguridad social (articulo 19, nim. 18), y derecho a sindicacién (articulo
19, nim. 19).

Derechos patrimoniales: derecho a la libre actividad econdémica y
derecho a la libre adquisicién de bienes (articulo 19, niims. 21 y 23); derecho
a no ser discriminado por las autoridades econémicas (articulo 19, nim.
22); derecho de propiedad (articulo 19, nim. 24); derecho de propiedad
sobre las creaciones intelectuales, artisticas e industriales (articulo 19,
nim. 25). .

Puede sefialarse como una categoria separada, los derechos politicos
propiamente tales; ellos aseguran la participacién politica en el Estado,
como son el derecho a sufragio, el derecho a ser elegido, el derecho de
asociarse en partidos politicos, el derecho a optar a cargos publicos no
electivos.

LAS CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS
ESENCIALES O DERECHOS HUMAMOS

Los derechos humanos o derechos esenciales de la persona humana, pre-
sentan ciertas caracteristicas que los identifican como tales y que el ope-
rador juridico debe tener siempre presente.

I. UNIVERSALIDAD

Todas las personas, vale decir, los seres humanos, son titulados de
derechos humanos, con independencia de su raza, color, sexo, religion,
ideologia, nacionalidad o condicién social. .

La Declaraci6n de Viena del 25 de junio de 1993 adoptada por la Con-
ferencia Mundial de los Derechos Humanos afirma que la universalidad
de los derechos humanos “no admite dudas (pérrafo 10.), reafirmando la
universalidad, indivisibilidad e interdependencia de tales derechos”, de-
terminando que “Los estados tienen el deber, sean cuales sean sus siste-
mas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos, de las libertades fundamentales” (parrafo 1o.).

II. SUPRA Y TRANSNACIONALIDAD

En la medida que los derechos humanos son inherentes a la dignidad
de persona humana, de ser humanos, ellos no dependen de la nacionali-
dad ni del territorio en que la persona se encuentra. Ellos limitan la so-
berania o potestad estatal, no pudiendo invocarse esta iltima para justi-
ficar su vulneraci6n o para impedir su proteccién internacional, no siendo
invocable el principio de no intervencién cuando se ponen en ejercicio
las instituciones, mecanismos y garantias establecidos por la comunidad
internacional para asegurar la proteccién y garantizar el ejercicio efectivo
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de los derechos humanos de
forman parte de Ia humanidad

III. LA IRREVERSIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

La irreversibilidad es

una caracteristica
humanos, que consiste i : a fundamental de los derechos

_ ..
im idad de desconocer la condicién de

_z:rnnosﬁm a la persona, y el texto constituc;
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IV. LA PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos est4n en una constante evoluc

fiesta hacia la més amplia proteccign
o._ mﬂv_ﬁo internacional de los derechos
o o el vnso_m_o am. la “integralidad maximiza-
4 como lo denomina Bidart Campos, 142 de manera

de los derechos humanos. Asi, en
humamos se ha desarrollad
dora del sistema”

141
1989.
. 142 Bidart Campos, Germin,
constitucionales andinas, Lima

1 ano. V nezue
N _nn=. F 090. El der echo tnternacional de NQQ der Nh}@h \_ZA\: S, € _
s Zuela,

“La Interpretacién de Io
In : s derechos humanos”, e
Comisi6n Andina de Juristas, 1994, ngim. 3 m uAQ:sE

toda persona y de todas las personas que

CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS ESENCIALES 71

que el derecho internacional de los derechos humanos estd incorporado
al derecho interno como fuente, cuando contiene algunos “plus” respecto
de este 1ltimo y el derecho interno se incorpora como fuente del derecho
internacional en la medida de ser mis favorable al sistema de derechos.

En este sentido, diversos pactos internacionales de derechos humanos
tienen normas que explicitan el principio de progresividad o integralidad
maximizadora de los derechos. Asi, la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, en su articulo 29, b), sefiala que ninguna de sus disposi-
ciones puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los estados parte o de acuerdo con otra
Convencién en que sea parte uno de dichos estados”. El mismo principio
estd reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas, en su articulo 52, en el Protocolo Adicional de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en materia de dere-
chos econdémicos, sociales y culturales o Protocolo de San Salvador, ar-
ticulo 4o.; la Convencién sobre la Eliminacién sobre Todas las Formas
de Discriminacién contra la Muyjer, articulo 23; la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, articulo 41, entre otras.

El principio de progresividad lleva a aplicar siempre la disposicion
mas favorable a los derechos de las personas, por lo que siempre debe
aplicarse aquel instrumento que en mejor forma garantice el derecho, no
importando si la mayor garantia se encuentra en la norma interna del
Estado o en la norma de derecho internacional de los derechos humanos
incorporada al derecho interno, lo que lleva a una interpretacién pro-cives
o favor libertatis, o sea, a la interpretacién que mejor favorezca y garan-
tice los derechos humanos.

A su vez, el articulo 29, ¢), de la Convencién Americana refuerza esta
linea argumental, al sefialar que no puede intepretarse ninguna de sus
disposiciones para “excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que deriven de la forma democritico representativa de
gobierno”; o segiin su articulo 29, d): “excluir o limitar el efecto que
pueda producir la Declaracién Americana de Derecho y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de. la misma naturaleza”.

El sistema nacional de proteccién de los derechos fundamentales se
completa con la integracién del derecho internacional de derechos huma-
nos, logrando la plenitud del sistema de derechos.
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V. La POSICION PREFERENCIAL DE LOS DERECHOS

CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS ESENCIALES 73

fundamentales y el bien comun. Al respecto, la Constitucién chilena ex-
plicita esta realidad en su articulo lo., al igual que otras muchas Cons-
tituciones, entre las que, a modo ejemplar, sefialaremos la de Alemania,
cuyo articulo lo. sefiala “la dignidad del hombre es intangible. Respetarla
y protegerla es obligacién de todo poder piiblico”; 1a Constitucién de Por-
tugal, en su articulo lo. sostiene que “Portugal es una Repiiblica sobera-
na, basada en la dignidad de la persona humana y en la voluntad popular
empefiada en la construccién de un sociedad libre, justa, y solidaria™; la
Constitucién de Espafia de 1978 sefiala en su articulo 10: “1. La dignidad
de la persona, los derechos inviolables, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto de la ley y a los derechos de los demés son el funda-
mento del orden politico y de la paz social”; disposiciones similares en-
contramos en las Constituciones de Grecia, Italia y Turquia.

Esta posicién es aiin mis extendida en América Latina, pudiendo es-
tablecerse como ejemplo la Constitucién de Bolivia de 1967, reformada
en 1994, cuyo articulo lo. sostiene: “la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”;
la Constitucién de Brasil de 1988, articulo lo. sefiala que la Repiiblica
Federal de Brasil tiene como fundamentos... I1I la dignidad de la persona
humana; la Constitucién de Colombia de 1991, articulo lo., prescribe
“Colombia es un Estado social de derecho... fundado en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que lo
integran y en la prevalencia del interés general”; la Constitucién Peruana
de 1993, en su articulo lo., sefiala “la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”,
la Constitucién de Honduras de 1982, articulo So., precisa: “la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la
obligacién de respetarla y protegerla”, la Constitucién de Guatemala de
1985 establece en su articulo lo. “Proteccién de la persona. El Estado
de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a su familia; su
fin supremo es la realizaci6n del bien comiin”. La Constitucién de Ecua-
dor de 1998 en su articulo 19, sefiala: “Los derechos y garantias sealados
en esta Constitucién y en los instrumentos internacionales, no excluyen
otros que se derivan de la naturaleza de la persona y que son necesarios
para su pleno desenvolvimiento moral y material”.

Asimismo, todo el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho humanitario internacional se basan en la dignidad intrinseca
de la persona humana y la proteccién de los derechos que de ella derivan.

J
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La eficacia horizontal de los derechos humanos se une a la eficiencia
vertical otorgando plenitud de vigencia a los valores incorporados en los
derechos fundamentales en todas las dimensiones del ordenamiento juridico.

Tal eficacia general o erga omnes de los derechos estd establecida en
]a Constitucién chilena en su articulo 60., incisos primero y segundo: “los
6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las
normas dictadas en conformidad a ella”, “los preceptos de esta Constitu-
ci6n obligan tanto a los titulares e integrantes de dichos 6rganos como a
toda persona, institucién o grupo”.

Esta eficacia vertical y horizontal de los derechos fundamentales otor-
ga seguridad juridica de tales derechos; impide el desarrollo de una do-
ble ética en la sociedad, una en las relaciones con el Estado y otra para

las relaciones entre particulares; todo ello considerando que muchas de las
principales amenazas a los derechos no provienen sélo del Estado, sino tam-
bién, y principalmente, de los poderes econémicos y sociales facticos de la
propia sociedad civil. Esta posicién ha sido asumida por la doctrina ita-
liana, como seala Pace,'# y por la Corte Constitucional italiana.'

A su vez, el reconocimiento de la dignidad de la persona, la libertad
y la igualdad (articulo 10.), los derechos esenciales de la persona humana
(articulo 50. y capitulos II y IIT de la Constituci6n), conforman una clara
y decidida opcién en favor de la persona humana y los derechos humanos
como un sistema unitario que es patrimonio comin de las personas indi-
vidual y colectivamente, y un patrimonio comun de la humanidad, cuya
extensién y eficacia maxima constituyen un fin irrenunciable.

Sin embargo, dada la primicia de la dignidad de la persona sobre los
derechos, debe rechazarse el ejercicio de cualquier derecho que suponga

un atentado a ella.
La dignidad de la persona constituye una barrera insuperable en el

ejercicio de los derechos fundamentales.

144 Pace, Alessandro, “Corte Costituzionale e’altri’ Giudici: una diverso garantismo?”,
Corte Costituzionale e Sviluppo della forma de governo in lalia a cura de Paulo di

Barile, Enzo Cheli y Stefano Grassi, Bologna, Il Mulino, 1982, pp. 231y ss.
145 Sentencia de la Corte Constitucional del 9 de julio de 1970, nim. 12.
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VII. LA FUERZA EXPANSIVA DE LOS DERECHOS
Y EL PRINCIPIO FAVOR LIBERTATIS
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LOS DERECHOS HUMANOS O DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LOS ORDENAMIENTOS CONSTITUCIONALES

La norma juridica positiva no crea los derechos humanos; su labor esta
en reconocerlos, convertirlos en obligacién juridica y garantizarlos juri-
dicamente, como lo reconoce expresamente nuestra Constitucién en sus
articulos lo. y 5o., inciso 2; encabezamiento del articulo 19 y articulo
19, nim. 26.

En efecto, el articulo 50., inciso 2 prescribe: “El ejercicio de la sobe-
rania reconoce como limitacién el respeto de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes”.

El articulo 19 de la Constitucién sefiala: “la Constitucién asegura a
todas las personas”, y luego se enumeran en forma no taxativa derechos
protegidos. A su vez, el articulo 19, ndm. 26 garantiza “la seguridad de
que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen garantias que ésta establece o que las limiten en los casos
que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni im-
poner condiciones tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Los derechos humanos representan la decisién bésica del Constituyen-
te, a través de la cual los valores rectores éticos y politicos de la sociedad
alcanzan expresion juridica.

Los derechos humanos constituyen un sistema entre cuyos componen-
tes no pueden existir contradicciones de orientacién ni de sentido.

Los derechos humanos constituyen el parimetro de conformidad de
acuerdo con el cual deben ser interpretadas todas las normas del ordena-
miento juridico, desde las propias normas constitucionales hasta la dltima

resolucién administrativa.
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