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Derechos ‘“fundamentales”: consideraciones
sobre la elaboracion del concepto y su
implicacion positiva en el contexto del

constitucionalismo contemporaneo

1. INTRODUCCION: UN ACERCAMIENTO
POSITIVO Y RELATIVO A LOS DERECHOS

Afrontar en pocas paginas, con intencién
de exhaustividad, la formidable tematica
de los derechos “fundamentales” (bien sea
simplemente limitada a los lineamientos
indicados en el titulo de este contributo)
serevela, mas que arduo, imposible: el ar-
gumento en efecto es de derecho constitu-
cional, pero naturalmente no le son extra-
flos —muy por el contrario— el derecho
internacional, el derecho comunitario (en
los ordenamientos de la Unién Europea),
ni el derecho administrativo. No son tam-
poco menos relevantes las implicaciones
del derecho del trabajo y del derecho ci-
vil. Ademds, si bien no es cierto que todo
el derecho (objetivo) se demuestra en los
derechos (subjetivos), los derechos enrea-
lidad influencian en gran medida la ente-
rafenomenologia juridica. No sélo (y sobre
todo): el presupuesto para cadarazonamien-
to juridico en materia de derechos es la
elaboraciéon de adecuados presupuestos
filosoficos, de doctrina politica, de teoria
general (del derecho). Resulta entonces mas
remunerativo focalizar sélo algunos aspec-
tos de la compleja cuestion.

Desde el punto de vista metodolégico, es
preliminar a cualquier reflexién una selec-

cién de campo acerca de la perspectiva de
la investigacién. Quien trabaja en la 6pti-
ca de un ordenamiento ideal, que es aquel
natural (bien sea en base religiosa o laica),
da a la palabra “derecho” un significado
diferente a aquel atribuido por quien, en
cambio, asume como objeto de andlisis los
ordenamientos positivos y las normas que
los componen (ademads de los principios que
inspiran las normas: los cuales, si bien co-
dificados, y —a menudo pero no siempre—
expresados en aquellas que en el lenguaje
juridico italiano son llamadas “disposicio-
nes”, es decir en los textos juridicos de los
cuales con la actividad interpretativa se
obtienen las “normas”, exactamente en
cuanto denominados “principios” y no ‘“nor-
mas” con caracteristicas propias que los
diferencian de estas ultimas, no siendo sus-
ceptibles de determinar comportamientos en
manera suficiente para la accién).
Convencidos de no poseer (y de no de-
ber ofrecer) soluciones validas ni definiti-
vas para todos, de nuestra parte afrontaremos
el tema desde una perspectiva positiva (y
relativa): en primer lugar, distinguiendo los
derechos (subjetivos) atribuidos por cual-
quiera de los derechos ideales conferidos
por normas de ordenamientos juridicos
positivos; en segundo lugar, manifestando
empiricamente que en estos ultimos —fue-
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ra de (importantes) elementos comunes
ofrecidos por la circulacién de modelos de
organizacion de las experiencias juridicas:
los ciclos del constitucionalismo, por ejem-
plo— aparecen claras diferencias, bien sea
en el andlisis diacrénico y en el sincrénico.

Si, en efecto, existe una materia en la cual
las pretensiones de universalidad y criterio
absoluto han demostrado ser infundadas,
fuera de las consideraciones de la retérica
iusnaturalistica y de las reivindicaciones
eurocentristicas desde la Declaracién de
1789 en adelante, ésta es verdaderamente
la materia de los derechos. Confirma la
historia, en efecto, que los derechos inmu-
tables y eternos consagrados en los textos
constitucionales, en sus predmbulos, y jus-
tamente en las Declaraciones, han sido
objeto de continuas revisiones y actualiza-
ciones.

Ha cambiado el elemento subjetivo de los
derechos: basta pensar que los Padres Fun-
dadores norteamericanos, aunque imbuidos
de las visiones universalistas, usaron en el
texto constitucional las palabras those bound
to service, other persons y férmulas ana-
logas, para referirse a los esclavos, a los
cuales evidentemente el Bill of Rights, exis-
tente en el estado de naturaleza y por tanto
no inicialmente constitucionalizado, no
podia aplicarse; o bien, en otros contextos,
no sélo a la progresiva atribucién de los
derechos “politicos” siempre a un mayor
nimero de sujetos, pero también a las in-
terpretaciones extensivas de los derechos
“civiles” a sujetos que, lejos de configurarse
solamente como “contribuyentes”, como en
algin caso ocurria al inicio (por ejemplo
para el derecho a examinar los actos comu-
nales en Francia y en Italia), han estado
reconocidos después a todos los ciudada-
nos, mas adelante —en Europa— a los ciu-
dadanos de los estados pertenecientes a la
Unién Europea, y en muchos casos a “to-
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dos”!. Al fenémeno ha contribuido de for-
ma predominante no sélo el surgimiento de
nuevas sensibilidades en la sociedad civil
de cada uno de los estados, sino también la
transposicion de las mismas en documen-
tos elaborados a nivel continental o mun-
dial, que han disminuido las diferencias en
la conviccién de que algunos derechos per-
tenecen a la persona solamente por su con-
dicién de ser humano.

Que eso sea imputable a (no comparti-
do, a nuestro juicio) los acercamientos
iusnaturalisticos al tema, poco importa; lo
que cuenta es que el asunto siempre ha es-
tado en la direccion de una visién positiva
de los derechos reputados “humanos”, con
todo lo que se consigue en orden a la pres-
cripcion imperativa de las disposiciones que
tales derechos codifican?.

Por otra parte, la relatividad y la dispo-
sicién al cambio se ha manifestado con con-
secuencias andlogas en relacion al aspecto
objetivo de los derechos. A los escasos
derechos enunciados en los textos mds an-
tiguos, se le han ido agregando otros: aque-
llos «particularmente necesarios a nuestro
tiempo» de los cuales razonaba el predm-
bulo de la Constitucion francesa de 1946,
asi como los llamados “nuevos derechos”
o los derechos de la tercera o cuarta gene-
racion. Los descubrimientos cientificos han
puesto en crisis las viejas enunciaciones,
haciendo necesario reelaborar filosofias,
antiguas certezas han estado amenazadas.
Al mismo tiempo, ha cambiado también la
axiologia de los derechos. La propiedad, que
las Cartas de un tiempo escribian en el ca-
tdlogo de los derechos a la par de la vida 'y
de la libertad, aparece ahora en un segun-
do plano; qué no decir del derecho a por-
tar armas, si bien fruto de influencias del
iluminismo (mds que de exigencias practi-
cas), constitucionalizado en el Bill of Rights
del 1791 en la segunda enmienda de la
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Constitucion de los Estados Unidos de
América. Por el contrario, en sede de rest
de equilibrio hoy las cortes constitucionales
acentuan otros “valores”, a menudo diferen-
tes de aquellos defendidos en principio, y
el constante desarrollo de la sociedad (y de
la ciencia) no contribuye a mantener por
periodos mds o menos duraderos la jerar-
quia que se establece cada vez.

La pretension de universalidad de los
derechos debe ser por lo tanto criticada, por
ser fruto de visiones antihistdricas y con-
tradictorias de la practica cotidiana en
ordenamientos como el italiano, el colom-
biano, el peruano, asi como en el de tantos
otros. Muy por el contrario, los derechos
—viejos y nuevos— son fruto de concesiones
sociales y politicas en un momento hist6-
rico determinado y se constituyen en tales
solo en cuanto aparecen codificados en un
ordenamiento juridico (incluido el interna-
cional) o en mas ordenamientos vinculados
por convenciones internacionales. Al ini-
cio, los derechos no son otra cosa que su
opuesto, su negacion; como por ejemplo en
los ordenamientos italiano, colombiano o
peruano (pero no como sucede actualmen-
te en el sistema holandés y pueda ser que
mds adelante en el de otros paises), donde
se podria llegar a reconocer, desde una
perspectiva laica, como la base de cada
derecho: aquel de disponer de la propia vida,
y de tener una “buena muerte” (la eutana-
sia). Esto naturalmente no significa para
nosotros repudiar bases culturales comunes,
y no poner de manifiesto una firme repul-
sién por cada forma de aniquilamiento de
la dignidad de la persona: lo que sin embargo
pertenece a la filosofia (no solo kantiana),
ala sociologia, a la ética y a lamoral de cada
uno, mientras todavia no hace parte del
mundo del derecho’.

En conclusion: el universalismo eurocén-
trico es obligado hoy a hacer las cuentas con
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una realidad presente a todos los niveles:
el encuentro entre derechos individuales
llamados humanos y derechos “colectivos”
de identidad, o en otras palabras de grupo
(por razones étnicas, lingiiisticas, sexuales,
etc.) demuestra una vez mas los graves li-
mites de cada vision absoluta de los dere-
chos. El respeto (por parte de una comunidad
més amplia) de los derechos de una comu-
nidad menor comporta en efecto, a menu-
do, la supresion, la reduccién o la falta de
consideracion de derechos individuales de
los miembros del grupo minoritario. Reco-
nocer el derecho a la cultura de la comuni-
dad indiana o inuit obliga por ejemplo al
legislador y a los jueces canadienses a ad-
mitir que la mujer perteneciente a uno de
estos grupos desarrolla un rol diverso de
aquel ya reconocido en las “cartas” occiden-
tales y consagrado en la misma Charter del
1983* no de manera diferente, admitir en
Italia o en cualquier otro pais europeo un
derecho comunitario y cultural de una so-
ciedad parcial (por ejemplo, los institutos
privados isldmicos en algunas comunidades
de inmigrantes en los paises europeos) tiene
una consecuencia: renunciar a imponer
autoritariamente visiones difusas y acepta-
das por el resto de la colectividad (por ejem-
plo: el instituto de la potestad de los padres
en lugar de la patria potestad). No diversa-
mente, en América Latina andlogos proble-
mas se manifiestan en relacién con los
derechos de las comunidades indigenas.

2. APROXIMACION SEMANTICA
A LOS DERECHOS

El modo menos traumadtico, si bien no
ideoldgico, de aproximarse al tema de los
derechos fundamentales es dilucidar las
connotaciones positivas favorables que
tal expresién revela. No sélo el sustantivo
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“derecho”, sino también el adjetivo “fun-
damental” esconden, en efecto, frecuen-
temente juicios de valor, no conformes
con una investigaciéon juridica, al igual
que otras calificaciones que a menudo se
le agregan tales como: “naturales”, “hu-
manos”, “de la tercera generacién” (o “de
la cuarta”: estas ultimas enunciaciones
sugieren la idea de la novedad, del dina-
mismo, y son por lo tanto portadoras de
sensaciones favorables). Se nota después
que, en algunos contextos lingiiisticos, la
palabra‘“derechos” es en ocasiones fungible
con otros pardmetros llenos de connota-
ciones positivas (“libertad”), y algunas
veces, como en los lenguajes y meta-
lenguajes del derecho constitucional ita-
liano o hispénico, los dos términos figu-
ran inescindibles, sin que sea clarificado
el sentido o significado, en el cual los dos
fragmentos lingiiisticos son utilizados”.

“Derecho” en sentido subjetivo, en pri-
mer lugar, «se ha cargado en la historia de
la cultura de una fuerza emotiva favorable
e intensa», de la cual es testimonio la lu-
cha por la traduccién en derechos “positi-
vos” de las distintas reivindicaciones de
aquellos percibidos como derechos “natu-
rales”. Desde una perspectiva positiva, “de-
recho” designa s6lo una relacién entre
elementos subjetivos y condiciones de com-
portamiento de una parte y una norma o
conjunto de normas por la otra’. Los dere-
chos no son entonces res incorporales quae
tangi non possunt, como en Gaio y después
en Justiniano; ni ficciones, como en
Bentham e incluso en Kelsen, o palabras del
lenguaje mégico, como (a veces) en la es-
cuela de los juristas escandinavos®. Segin
B. Windscheid, no son efectivamente nada
existente, mientras la afirmacion o la vici-
situd de un derecho «manifiestan que han
llegado a concreta actuacién los tipos, en
los cuales estaba ligada la prescripcion pro-
pia del ordenamiento juridico»’.
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Sobre el adjetivo “naturales” que acom-
paiia al sustantivo “derechos” no es el caso
emplear muchas palabras, y siendo dificil
agregar algo nuevo a los mares de tinta que
se han derramado sobre el particular,
especificamente en relacion con la matriz
filoséfica que conlleva: la cual es incluso
la misma que sugiere a los conditores legum
de usar en su lugar la calificacién de “hu-
manos” o “del hombre”, como en la Decla-
racion de 1789 (ausente en los precedentes
documentos ingleses del siglo xvii, como
también en aquellos norteamericanos de
1700), pero también y sobre todo en la De-
claracion universal de 1945 y en las suce-
sivas. Viene sélo sefialado, antes que nada,
como las ideas de universalidad sobre las
cuales se basé, fueron inicialmente obsta-
culizadas también por quien, como
Benedetto Croce, se inspiraba en doctrinas
idealistas, y denunciaba el riesgo de dictar
formulas vacias y arbitrarias, a causa de
reconciliar visiones lejanas como la liberal
y aquella autoritaria y totalitaria; que ade-
mads con la institucién de tribunales en grado
de asegurar una parcial efectividad de los
derechos en cuestién ha demostrado la po-
sibilidad de salir de la esfera meramente
proclamativa y retdrica'®. Asi las cosas, la
adopcién de cartas especificas desde el
punto de vista subjetivo (las declaraciones
de los derechos de las mujeres, o de los
nifios) o territorial (los derechos “humanos”
de los pueblos de Afrecha) hace resaltar la
insanable incoherencia de otorgar a la misma
area semdntica —la de los derechos “huma-
nos”— situaciones juridicas de las cuales son
titulares grupos individuales de acuerdo con
sus propias caracteristicas sexuales, étnicas,
lingiiisticas, geograficas o de identidad.

La elaboracién de nuevas subcategorias
protegidas (o susceptibles de proteccién) ha
llevado a la doctrina juridica a utilizar en
su metalenguaje nuevas calificaciones para
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designar situaciones primero no protegidas.
Partiendo de la consideracién de que los de-
rechos “cldsicos” o “burgueses” (adjetivo,
este dltimo, con connotacién “negativa’)
eran seguidos con sucesivos ciclos del
constitucionalismo aquellos “sociales”, por
lo demds “de prestaciéon” (Weimar en pri-
mer lugar), se hizo necesario para fines clasi-
ficatorios atribuir un nuevo nomen a los
derechos sean estos individuales o colec-
tivos, sean de libertad o de autonomia o de
crédito (pero no de dominio) elaborados en
los ultimos decenios. Las clasificaciones,
de todos modos nunca estables en la esfe-
ra de las ciencias juridicas'!, no estan con
este fin todavia consolidadas: sea porque
ninguna ha presentado una autoridad tal para
ser comtinmente aceptada, sea porque la
materia estd en continua evolucidn.

El predicado “fundamental” asumido
como calificativo de tales derechos compar-
te con los otros, a los cuales hasta ahora se
ha hecho referencia, una connotacion po-
sitiva. Los derechos “fundamentales” no
habian sido objeto, hasta ahora, de riguro-
sas investigaciones tedricas (diversamente
de los otros), y su contenido seméntico
deberia ser por lo tanto delimitado sobre la
base del uso que de ellos se hace, sea en el
lenguaje de los textos normativos —en par-
ticular las constituciones— o en el metalen-
guaje de los constitucionalistas. En esta sede,
por otra parte, nos limitaremos a tomar en
consideracion el primer tipo de lenguaje.
Mis alld de una perspectiva estructural, la
investigacion para su definicion se des-
envuelve en una dimensién funcional, es decir,
segln los intereses que estos derechos
tutelan.

La investigacion del uso (segtn el cele-
bre slogan del dltimo Wittgenstein: “no
busques la referencia, busca el uso, y sélo
si el uso es referenciable, busca la referen-
cia”) no puede mds que ser conducida se-
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gtn los criterios de la ciencia comparada,
que sirve de enlace entre el andlisis tedri-
coy el dogmidtico. La misma ofrece en efec-
to los instrumentos para buscar (y tal vez
encontrar) un nicleo semantico comtn del
tema en cuestidn, o eventualmente para
denunciar la ausencia de un significado
largamente aceptado, fuera del empleo del
término en cada uno de los ordenamientos.

3. METODOLOGIA

La investigacién comparada conducida
con corte analitico debe hacer las cuentas
con cada uno de los problemas lingiiisticos,
conexos a la dificultad de las traduccio-
nes juridicas'?.

En los textos donde la raiz del adjetivo
“fundamental” es comtn, como por ejem-
plo en las constituciones redactadas en len-
gua neolatina, se puede tranquilamente partir
de la premisa que con este se designan “co-
sas” lato sensu correspondientes. De otra
parte, también en otros idiomas —como el
inglés— son extrafios los riesgos de malen-
tendidos con otras calificaciones de los
derechos (por ejemplo: “humanos”). Con-
tindan a pesar de todo algunas dificultades:
tales como la Parte II de la Constitucion
albanesa titulada en la version en inglés “The
Fundamental Human Rights and Freedoms”,
donde la construccién lingiiistica no deja
entender claramente si el adjetivo “Funda-
mental” se refiere solo a los derechos o
también a las libertades.

Una ultima precisidén: no siempre una
situacidn juridica subjetiva viene indicada
con un sustantivo, al cual le corresponde un
preciso nomen iuris (derecho, poder, facul-
tad, etc.) acompafiado eventualmente de una
calificacién (civico, politico, humano, so-
cial, fundamental, etc.). A veces, en efecto,
la aceptacion de que un sujeto tenga un
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derecho viene determinada a través de en-
laces entre fragmentos de normas; a menu-
do, las férmulas utilizadas son del tipo
«ninguno puede ser despojado del juez que
le ha sido asignado por ley», o similar; més
todavia: en ocasiones viene utilizada la
definente basilare de “derecho”, es decir
“deber” como donde estd escrito que «es
deber del Estado asegurar una instruccién
adecuada a todos los ciudadanos». En es-
tos casos, le compete a la doctrina y a la
jurisprudencia calificar las situaciones pro-
tegidas como “derechos”, individuar —donde
sea necesario— las correspondientes situa-
ciones juridicas desfavorables (deberes,
obligaciones) estableciendo si el “derecho”
en cuestién estd adscrito a una particular
tipologia y deduciendo las consecuencias
en el ambito de proteccion y tutela, de efi-
cacia mas o menos inmediata, etcétera. Son
de gran ayuda, naturalmente, las rubricae
legis bajo las cuales determinadas situacio-
nes son mejor catalogadas; porque si bien
raramente se remite en los textos constitu-
cionales o legislativos a una calificacion de
un determinado derecho individual como
“fundamental” (o otro), son verdaderamente
las referencias a categorias generales hechas
por las secciones de las partes, de los titulos,
de los capitulos, en las cuales un texto se
descompone y que contribuyen en la labor
de clasificacion.

Superadas estas dificultades, y analiza-
dos los textos donde se hace referencia (ex-
presa) a “derechos fundamentales”, la
pregunta: ;qué significan las palabras “de-
rechos fundamentales?” tendrd respuestas
diferentes en cada ordenamiento. A veces,
esta férmula esconde un intento meramente
ideoldgico de los padres fundadores, que
para enfatizar el rol de los derechos pudie-
ron calificar como “fundamentales” todos
los derechos y en general todas las situa-
ciones juridicas subjetivas; en otras cir-
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cunstancias, puede ser que las constituciones
operen una definicidn estipulativa nominal,
otorgandole consecuencias juridicas a la
calificacion operada, para la cual se esta-
blece que algunos derechos son definidos
como “fundamentales”, y otros no. Por otra
parte pueden existir alusiones lingiiisticas
dificilmente perceptibles, por ejemplo si
algunos derechos son definidos como “fun-
damentales” (“fondamentale”, “‘fundamen-
tal”) y otros como “bdsicos” (“basilari”,
“basic’): situacidn que en ciertos idiomas
no presenta ninguna diferencia de sentido,
en otros si, y en otros, en cambio, la dis-
tincion es meramente estipulativa, encami-
nada a otorgar consecuencias diferentes a
cada una de las distintas cualificaciones.
Finalmente, como se habia dicho, ningtin
derecho o interés podria ser designado con
un adjetivo correspondiente en espanol a
“fundamental”, en italiano “‘fondamentale”,
en inglés “fundamental”, etc.

La busqueda de un significado comun,
asi como de sus diferencias, representa
precisamente el fin de este breve escrito, que
partiendo de los primeros textos cldsicos que
han utilizado esta tipologia clasificatoria
intenta profundizar en qué medida ha sido
utilizada (en otras palabras: cudnto ha cir-
culado el “modelo”) y, sobre todo, a cud-
les derechos se les ha atribuido la
calificacion en cuestion, en relacion con los
sujetos que tienen la titularidad, con el bien
tutelado y con la indole méds o menos
aplicativa.

4. UN ANALISIS EMPIRICO DE LOS
DERECHOS”FUNDAMENTALES” EN LAS
CONSTITUCIONES CONTEMPORANEAS

La investigacion realizada sobre un
adecuado nimero de constituciones per-
tenecientes a varios ciclos del cons-
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titucionalismo —desde las mas antiguas a
las més recientes—y a varias regiones del
mundo (en modo especial de Europa y
América) ofrece rdpidamente una indica-
cién importante: las palabras “derechos
fundamentales” no vienen utilizadas en
los modelos historicos ni en los textos
mds antiguos, mientras representan, si no
una constante, por lo menos una presen-
cia recurrente en las constituciones del
segundo periodo de postguerra mundial y
mds atn en aquellas de reciente revisiéon
(en América latina) o reescritas ex novo
después de la caida del muro de Berlin (en
Europa centro-oriental y en la ex URrss).

De derechos fundamentales no se habla,
por ejemplo, ni en la Constitucién norteame-
ricanade 1787 nien el Bill of Rights de 1791.
Si bien la Constitucién belga de 1831 tam-
poco hace ninguna alusién sobre el parti-
cular, sin embargo es objeto de una profunda
revision que se prolonga a afios recientes
(hasta 1993), refiriéndose, sin ser del todo
diferente a la primera, a derechos y liber-
tades (frecuentemente tratados en modo
indistinto, como en los articulos 11, 19 o
21, donde la palabra “derecho” es utiliza-
daen lugar de “poder”), recurriendo a la ca-
tegoria doctrinal de los derechos politicos
(articulo 8, inciso 2, donde se delega a la
ley definir cuales son) o a la de los derechos
econdémicos, sociales y culturales (articu-
lo 23). También las constituciones de Di-
namarca (1849) y de Luxemburgo (1868)
hacen referencia a derechos y libertades,
enunciados sin ninguna denominacién en
el primer caso, y bajo el Titulo II “De los
Luxemburgueses y de sus derechos” en el
segundo.

Entre los documentos mads recientes que
no utilizan la locucién en cuestién apare-
cen las Constituciones austriaca (1920),
italiana (1948), francesa (1958: sin olvidar
que en cuanto se refiere a derechos ésta
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remite en el predmbulo a la Constitucién de
1946y ala Declaracion de 1789). Asi como
la Constitucién chilena (1980), ecuatoria-
na (1998) y venezolana (1999). Y en los
textos mds recientes de los paises de Europa
del Este, como por ejemplo la Constitucién
de Eslovenia (1991), Lituania, Macedonia
y Yugoslavia (1992), Rusia (1993),
Bielorusia (1994), Ucrania (1996) y Polo-
nia (1997).

Al contrario, algunos antiguos textos
objeto de reciente revisiéon como las cartas
holandesa, finlandesa y sueca, introducen
partes dedicadas especificamente a los de-
rechos fundamentales (ver respectivamente
Capitulo I Constitucién de Holanda, Capi-
tulo II Constitucién de Finlandia y Capitulo
II Constitucién de Suecia).

Se deduce que la utilizacién de la cate-
goria de los derechos fundamentales es una
invencién relativamente reciente, que en
algunos paises toma el lugar de la de dere-
chos humanos consagrada en textos prece-
dentes, y en otros hace referencia solamente
a “derechos” o “derechos y libertades™, tal
como se ha observado anteriormente. Esto
sin embargo, nada nos dice acerca de su
contenido, por lo cual conviene analizar
detenidamente los textos en los cuales se
hace particular énfasis a esta expresion.

Tomando en consideracion las constitu-
ciones que en cualquier medida han asumido
el papel de “modelo” para los textos mas
recientes, una seccion dedicada a los dere-
chos fundamentales se encuentra en el
Grundgesetz alemén (Capitulo I, ademads de
otras referencias), en la Constitucién portu-
guesa (Parte I) y en la espanola (Titulo I).

En los tres textos citados, la insercion de
una situacién juridica protegida en una
determinada seccidn viene acompaifiada con
la individualizacién de los derechos exclui-
dos de tal “etiqueta” y con la asignacién de
consecuencias juridicas bien precisas.
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En el ordenamiento aleman, por ejemplo,
el derecho de resistencia es contemplado en
el articulo 20 inciso 4, fuera del capitulo
dedicado a los derechos fundamentales (del
articulo 1 al 18). Una expresa referencia a
los derechos “fundamentales” se encuentra
en el articulo 23, donde se individualizan
ciertos limites a la adhesion a la Unién
Europea: entre otros, la condicién de que
ésta se empefie en asegurar una tutela de los
«derechos fundamentales sustancialmente
equiparables a aquellos contemplados en la
(presente) Ley Fundamental». La conse-
cuencia es que el ordenamiento comunita-
rio puede no contemplar el derecho de
resistencia, sin que eso pueda ser adopta-
do como obsticulo de naturaleza interna
para la permanencia de Alemania en la
Unién Europea. Asi mismo el articulo 93.4a
enuncia que el Werfassungsbeschwerde
puede tener por objeto «uno de los [...] de-
rechos fundamentales» o uno de los dere-
chos contemplados en los articulos 20.4, 33,
38, 101, 103 y 104 (los cuales —se confir-
ma—no vienen reputados como “fundamen-
tales™).

En Portugal, la Parte I —titulada de los
“derechos y deberes fundamentales”— recibe
una importante integracién en su articulo
16, en el sentido que los derechos (pero no
los deberes) fundamentales contemplados
en la Constitucién «no excluyen cualquier
otro derecho previsto en la ley y en las
normas del derecho internacional». Se nota
por otra parte que algunos derechos, asi
como ocurre en Alemania, son disciplina-
dos fuera de la Parte I, como por ejemplo
el derecho de acceso a los actos adminis-
trativos y en general a la informacion en
cuanto respecta a la ptiblica administracién
(articulo 268). Las consecuencias m4s sig-
nificativas, de todos modos, no son conexas
a la calificacion de “fundamentales” atri-
buida a ciertos derechos, sino mas bien a
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la pertenencia de tales a la categoria de los
“derechos, libertades y garantias de los ciu-
dadanos”: en otras palabras, los derechos
incluidos bajo el Titulo II (“Derechos, li-
bertades y garantias™), y en particular en
el Capitulo I (“Derechos, libertades y ga-
rantias personales”) representan un limite
a la revision constitucional (ejemplo: arti-
culo 288.1d), junto a los derechos recono-
cidos a los trabajadores (Capitulo III). Una
interpretacion rigurosamente literal traeria
sin embargo la paraddjica consecuencia de
que no constituirian limite a la revisién cons-
titucional los “principios generales” enun-
ciados en otras distintas fuentes, por no ser
objeto de reenvio normativo expreso (Ca-
pitulo I).

Por dltimo, en Espaia, es el Titulo I el
que enuncia los derechos y los deberes fun-
damentales, mientras la Seccién I del
Capitulo II se titula “de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas”; la
Seccién II estd dedicada a los derechos y
deberes de los ciudadanos (sin el adjetivo
“fundamental”, dejando por lo tanto surgir
una precisa eleccion axioldgica, privada
ademds de consecuencias relevantes en el
plano juridico); el Capitulo IV se refiere a
las garantias de las “libertades” (pero no
“publicas”) y de los “derechos fundamen-
tales”, y a su turno el Capitulo siguiente
habla “de la suspension de los derechos y
de las libertades”. No es facil aclarar el
complicado sistema delineado en el texto
de 1978, pero el adecuado rigor en el
drafting empleado por las Cortes constitu-
yentes —que para evitar equivocaciones no
habian escatimado remisiones puntuales a
especificos articulos o a determinadas sec-
ciones— no pone fin a muchas dudas sobre
las correspondientes consecuencias deriva-
das de una situacion protegida por una u otra
categoria: asi, a los fines del recurso de
amparo, el articulo 161 hace expresa remi-
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sion al articulo 53.2, el cual a su vez ase-
gura la tutela de las libertades reconocidas
en el articulo 14 y en la Seccién I del Ca-
pitulo II frente a los tribunales ordinarios
con un procedimiento preferente y suma-
rio. A su vez el procedimiento de revision
total de la Constitucién se aplicard en los
casos en que se incorporen en el Titulo
preliminar, el Capitulo II Seccién I del Ti-
tulo I o el Titulo II. Lo anterior confirma
que la calificacién de “fundamental” no es
esencial puesto que la misma proteccion es
conferida también a otras situaciones juri-
dicas reconocidas en la Constitucion.

En cambio, constituciones mas recientes,
como son la de Bolivia (1967), la de Co-
lombia (1991) y la del Perd (1993) en
América Latina, y las de Bulgaria y Rumania
(1991), Estonia (1992), Moldavia (1994),
Hungria (1997) y Letonia (1998) en Euro-
pa del Este, hacen un reconocimiento es-
pecifico a la categoria de “Derechos
fundamentales”, bajo la cual se recogen de-
rechos de impronta liberal cldsica como la
vida, la libertad, la igualdad, la integridad.

Tal situacién no plantea mayores conflic-
tos en el plano lingiiistico, pues todos los
textos en mayor o menor grado reconocen
como fundamentales aquellos que podremos
llamar derechos liberales. El problema es
sin lugar a dudas de contenido y se vislum-
bra claramente en los textos constitucionales
de Europa del Este, donde bajo la misma
categoria se involucran ademas derechos
sociales, econdémicos y culturales; asi mismo,
podemos ver como la atribucién de diferen-
tes consecuencias —por ejemplo en materia
de revision constitucional— no se limita
solamente a la categoria de los “derechos
fundamentales”. Confirmandose, entonces,
que tal denominacién no tiene ninguna re-
levancia, en la medida que en el mismo
contenedor se reconocen indistintamente
derechos y libertades publicas, sin conse-
cuencias significativas en el plano juridico.

Una posible explicacion de tal clasifica-
cion se fundamenta en la importancia que
en los dltimos tiempos ha tomado la tutela
del interés legitimo frente a la mera protec-
cion de los derechos subjetivos —propiedad,
libertad, igualdad, etc.—, la cual impone a
los ordenamientos constitucionales moder-
nos el reconocimiento de “fundamentales”
para una amplia gama de situaciones juri-
dicas (derechos colectivos e intereses difu-
sos), dependiendo en tdltimas del criterio del
juez constitucional. Tal solucién pone de
manifiesto nuevamente la inutilidad de la
diferenciacion, en la medida que resulta mas
coherente y prictico referirnos simplemente
a “derechos” o a “intereses legitimos™ dado
que todos al final pueden, segun el caso
especifico, asumir la calidad de “fundamen-
tales” y en ultima instancia las consecuen-
cias juridicas no son derivadas de tal calidad.

Muy por el contrario, en los ordena-
mientos constitucionales de América Latina,
tal categorizacion se presenta de forma mas
precisa; tanto es asi que los derechos lla-
mados “fundamentales” vienen recogidos
en un capitulo especifico y separados de
aquellos de contenido social, econémico y
cultural (articulo 7 de la Constitucién bo-
liviana; Titulo II, Capitulo I de la Consti-
tucién colombiana y Titulo I, Capitulo I de
la Constitucién peruana). Sin embargo, la
asignacion de consecuencias juridicas pre-
cisas para la categoria de los derechos “fun-
damentales” parece ser suficientemente
relevante s6lo en el ordenamiento consti-
tucional colombiano, donde la accion de
tutela aparece como mecanismo de protec-
cién de los “derechos fundamentales”™ (ar-
ticulo 86). La diferenciacién, por lo tanto,
no es realmente determinante en el plano
epistemoldgico, sino que se justifica sola-
mente en la medida en que se presenta como
una nueva estrategia encaminada al logro
de la eficacia de los derechos.
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Ahora bien, el inico soporte que pare-
ceria justificar la clasificacién de los dere-
chos en “fundamentales’ hace referencia a
la especial proteccion, de la cual deberian
gozar por parte del Estado, en la medida en
que por su condicién de inalienables repre-
senten la capacidad de imponer un compro-
miso permanente en la promocién y difusion
de la justicia social.

Sin embargo, fuera de las consideracio-
nes socioldgicas que pueden acompaiiar la
jurisprudencia constitucional en cada orde-
namiento juridico, debemos ser lo sufi-
cientemente rigurosos en nuestro anélisis
comparado, para concluir que para la ob-
tencion de una determinada consecuencia
juridica no resulta relevante la asignaciéon
de la categoria de “fundamental”.

La impresion es, entonces, la de estar en
presencia de una categoria solamente esti-
pulativa, organizada a veces con fines de
l6gica interna de algtin texto constitucional,
encaminada a la individualizacién de espe-
cificas garantias atinentes a la suspension,
a la tutela frente a los 6rganos de justicia
constitucional, a los procedimientos de re-
vision, etc., mientras en otros casos apare-
ce como un intento ideolégico debido a la
importancia que se le asigna a la palabra
“fundamental”. La categoria se desvanece
aun mas, seglin como se ha confirmado del
andlisis de los contenidos de los derechos
reputados “fundamentales”, en las consti-
tuciones que contemplan especificamente
esta clasificacion.

Surge una nueva pregunta, sobre la cual
ya se han hecho algunas consideraciones:
(existe un denominador comun para tal
asignacién o bien las decisiones sobre qué
derechos merecen el calificativo de funda-
mentales son dejadas al arbitrio bien sea del
legislador o del Tribunal Constitucional?

En primer lugar, se debe tener en cuen-
ta que los derechos —1ldmense “humanos”,
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“fundamentales”, “basicos” o simplemen-
te “derechos”— forman una unidad, pues son
interdependientes, integrales y con la pre-
tension de ser universales, de suerte que no
es admisible que se desconozcan unos de-
rechos con el pretexto de salvaguardar otros.
Esta posicion se fundamenta en la idea de
que para proteger verdaderamente la digni-
dad humana es necesario que la persona no
solo tenga orbitas de accién que se encuen-
tren libres de interferencia ajena, como lo
queria la filosofia liberal, sino que ademas
es menester que el individuo tenga posibi-
lidades de participacién en los destinos
colectivos de la sociedad de la cual hace
parte, conforme a las aspiraciones de la fi-
losofia democratica, y también que se le
aseguren unas minimas condiciones mate-
riales de existencia, segun los postulados
de las filosofias politicas de orientacién
social.

Sin embargo, parece no existir ningtin
pardmetro para involucrar ciertos derechos
bajo la denominacién de “fundamentales”,
segun los resultados del andlisis comparado
de las diferentes constituciones que poseen
un titulo especifico como contenedor de
tales derechos, se puede notar cémo en li-
neas generales éstas incorporan la vida, la
propiedad privada, la integridad personal y
familiar, la libertad (de conciencia, de cultos,
de expresion, de informacion, etc.), la igual-
dad, la educacion, el trabajo, la paz, entre
otros, derechos que a todas luces podriamos
calificar también como “humanos”, asi
como lo hace la Constitucién de Bosnia en
el articulo II, pardgrafo 3°, o simplemente
como “derechos” sin agregarle ningun adje-
tivo calificativo, siguiendo la férmula adop-
tada por la Constitucién italiana.

Asf las cosas, podemos decir que bajo la
categoria de “fundamentales” se involucran
aquellos derechos que son inherentes a la
persona humana, pero en todo caso, segtin
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el criterio del constituyente; pues aunque
en términos generales se reconocen aque-
llos derechos que la doctrina ha denominado
como de la primera generacion, cada orde-
namiento constitucional aumenta o dismi-
nuye el ndmero de intereses protegidos de
acuerdo a criterios particulares.

Entre los derechos que no se presentan
de manera uniforme en las diferentes cons-
tituciones podemos anotar los siguientes:
el derecho a la salud, que no es reconocido
como tal en las constituciones de Colombia
y Pert, y que en cambio si pertenece a esta
categoria de acuerdo con lo estipulado en
las de Bulgaria, Estonia, Letonia, Moldavia,
Rumania, Hungria y Bolivia. También la li-
bertad de creacion literaria y artistica es
derecho fundamental en las Constituciones
de Pert y Moldavia, mientras las demas ni
siquiera lo mencionan (Bolivia, Colombia,
Bulgaria, Estonia, Letonia, Rumania, Hun-
gria).

Se presentan a su vez derechos “fun-
damentales” que podriamos llamar especi-
ficos en cada uno de los distintos
ordenamientos, como es el caso del dere-
cho a la propiedad y a la herencia de la
Constitucion peruana (articulo 2, numeral
16); el reconocimiento de la igualdad de la
mujer en la Constitucion de Ungaria (arti-
culo 67); el derecho a la remuneraciéon y a
las vacaciones de la Constitucion de Letonia
(articulo 107) y la prohibicién de la escla-
vitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos en el ordenamiento colombiano
(articulo 17).

5. CONCLUSIONES

Como se hapodido observar, los derechos
fundamentales son pues una unidad com-
pleja, donde se involucran derechos de
libertad, provenientes de la tradicién li-
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beral, derechos de participacién, que son
desarrollo de la filosofia democritica, y
derechos sociales prestacionales, que co-
rresponden a la influencia de las corrien-
tes de orientacidn social y socialista.

La determinacién de la categoria de “fun-
damentales” de algunos derechos no corres-
ponde, en efecto, a un analisis semantico de
contenidos, sino que por el contrario pre-
tende obedecer a las necesidades de la so-
ciedad en un momento histérico. Tales
exigencias sociales se canalizan en los pro-
cesos constituyentes de formacion de las
normas y en gran medida surgen de la ac-
tividad de las cortes constitucionales, las
cuales por via jurisprudencial se encargan
de reconocer, defender y proteger la inte-
gridad y la supremacia de la Constitucion.

Es imprescindible anotar como el reco-
nocimiento de estos derechos bajo la cate-
goria de “fundamentales” no excluye por lo
tanto la presencia de otros derechos garan-
tizados en el ambito constitucional funda-
dos en la dignidad del hombre y en los
principios del Estado social y democréatico
de derecho.

Si en el lenguaje del derecho, aquel de
las constituciones, de las leyes, de las de-
cisiones judiciales, la categoria tiene una
naturaleza explicativa, en el metalenguaje
de los juristas, de los socidlogos y de los
filésofos del derecho y también en el len-
guaje comiin, en cambio, asume un carac-
ter connotativo.

Por lo demas, la clasificacién se justifi-
ca solamente en la medida en que recono-
ce el rompimiento de las categorias cldsicas
del Estado liberal y se centra en la protec-
cién de la persona humana atendiendo a sus
condiciones reales al interior de la sociedad
y no del individuo abstracto, los derechos
fundamentales adquieren una dimensién
objetiva, mas alld del derecho subjetivo que
reconocen a los ciudadanos. Conforman lo
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que se puede denominar el orden publico
constitucional, cuya fuerza vinculante no se
limita a la conducta entre el Estado y los
particulares, sino que se extiende a la 6r-
bita de accién de estos ultimos entre si. En
consecuencia, el Estado estd obligado a
hacer extensiva la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales a las relaciones
privadas: el Estado legislador debe dar efi-
cacia a los derechos fundamentales en el
trafico juridico privado; el Estado juez debe
interpretar el derecho siempre a través de
la 6ptica de los derechos fundamentales.
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