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Introduccién

Las cuestiones acerca de cuales derechos tiene el individuo gomn\
persona y como ciudadano de una comumddd de & qué principios esta |

sujeta la legislacion estatal v qué es lo que exige la realizacion de la
dignidad humana. la libertad y la igualdad, constituven grandes temas
de Ta filosofia prdctica v puntos polémicos centrales de las luchas
politicas pasadas v presentes. Se convierten en problemas juridicos
cuando una Constitucion —como la L.ey Fundamental de la Republica
Federal de Alemania (1LF)— somete la legislacion. el Poder Ejecutivo
v el Poder Judicial « las normas de los derechos fundamentales. en
tanto derecho de vigencia inmediata v cjerce un amplio control al
respecto a través de un Tribunal Constitutional.

Cuando se trata de un catalogo escrito de derechos fundamenta-
les. el problema juridico de los mismos es. por lo pronto, un proble-
ma de la interpretacion de formulaciones del derecho positivo dotadas
de autoridad. En este punto. no se diferencia de los problemas de
interpretacion con los que se entrenta la jurisprudencia en general.
Desde luego, si se echa una mirada a la discusiéon sobre los dere-
chos fundamentales de la Ley Fundamental. se percibe que la polémi-
ca acerca de los derechos humanos y civiles adquiere ciertamente
un nuevo cardcter en virtud de su positivizacion como derecho
de vigencia inmediata. pero no por eso pierde en agudeza v pro-
fundidad.

Una razon para que ello sea asi reside en la —a menudo descri-
ta— vaguedad de las formulaciones del catalogo de derechos funda-

-

21
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principios que carecen en si mismas de univocidad de contenido™!, de
“frases programiticas™ ", de una “aglomeracion de cliusulas generales
v conceptos-plastilina™, de la falta de “independencia conceptual™?,
de “formulas vacias ha]o las cuales pueden ser subsumidos cuales-
quicra estados de cosas™". Ciertamente. hay que distinguir. en cada
caso. entre aquellas dlsposiciones sobre derechos fundamentales que
son muy vagas y las que lo son menos” pero. en general. es verdad
que el catdlogo de derechos fundamentales. conjuntamente con las
demas regulaciones materiales de la Constitucién —sobre todo las
disposiciones que se reficren a los tines v estructura del Estado—
constituyen, en el sistema juridico de lu Republica Federal de Alcma-
nia. la “obra de regulacion con la menor densidad regulativa’

Desde luego. la vaguedad en tanto tal no es una explicacion su-
ficiente de la intensidad de Tas discusiones acerca de los derechos
fundamentales. Una normacidn. por mis vaga que sca. si cuenta con
un ampho consenso con respecto a la materia que regula. no provoca

mayores discusiones. Pero. si a la vaguedad se suma un pr()tund()

+ disenso acerca de los 6bjetos dé Ta régulacion. enfonces esta va abo-

nado €1'TeTreno para una amphid polemica. Justamente €sto es To que
sucede en el caso de los derechos fundamen?ales ‘ET catalogo de
derechos fundamentales regula de una manera extremadamente vaga

cuestiones en parte sumamente discutidas de la estructura normativa

E-W. Bockenforde. “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation™ en
ANJW 19730 pag. 1529; ctr.. ademas. M. Kriele. Theorie der Rechtsgewinnung, 2a
cdicion. Berlin 1976, pag. 197, quien habla de “clausulas generales lapidarias”.

* H. Huber. “Uber die Konkretisierung der Grundrechte™ en Der Staat als Aufga-
be. Gedenkschrift fur M. Imboden, editado por P. Saladin/L. Wildhuber. Basilea:
Slullgnrl 1972, pag. 197.

R” Dreier. “Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation™ en
del mlsmo autor. Recht - Moral - Ideologie. Francfort del Meno 1981. pag. 112.

*'W. Leisner. Von der Verfassungsmdssigkeit der Gesetze zur Gesetzmdssigkeit
der \L'rfas\ung Tubinga 1984, pdg. 5.

" K. D. Opp. Soziologie im Recht. Reinbek 1973, pags. 124, 232. Con respecto
a la tesis de la formula vacia, cfr., ademds, E. Denninger, Staatsrecht, tomo 1,
Reinbek 1973, pigs. 25 ss.. 117; E. Topitsch, “Die Menschenrechte” en JZ 1963,
pig. 3 s.. G. Degenkolbe, “Uber logische Struktur und gesellschaftliche Funktionen
von Leerformeln en Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialphilosophie 17
(1965), pag. 327 ss.

® Sélo mas adelante interesara el hecho que no solo hay que distinguir entre
disposiciones sobre derechos fundamentaies mas o menos vagas sino también entre
dxfcrenlcs tipos de vaguedad.

' 0. Bachof, “Diskussionsbeitrag” en VVDS/RL 39 (1981). pag. 175.

22
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bisica del Estado y la sociedad. Esto se percibe con especial claridad
én el caso de los conceptos de los derechos fundamentales a la dig-
nidad, la libertad y la igualdad. Si a ellos se agregan los conceptos de
los fines del Estado y los conceplos éstructirales de Ta democracia; det
Estado d¢ dérécho ¥ dél Estado social, e obtienie un Sistéma de con—
ceptos que abarca las formulas centrales del derecho racional moder-
no’, complementado con el principio del Estado social que expresa las
exigencias de los movimientos sociales de los siglos diecinueve y
veinte. Estos sxguen siendo conceptos fundamentales de la filosofia
politica. Al mismo tiempo. en la polemlca de las ideologias. sirven
como armas semanticas. La expresion “lucha por la Ley Fundamen-
tal” puede ser referida, sobre todo, a ellos”.

Si la discusion acerca de los derechos fundamentales no pudiera
apoyarse mas que en el texto de la Constitucion v en el terreno mo-
vedizo de su génesis. habria que contar con un casi interminable e
ilimitado debate de opiniones. El hecho de que. en gran medida. tal
no sea el caso se debe esencialmente a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal. A lo largo de su praxis jurisprudencial de ma
de treinta anos. ha ido introduciendo cada vez mds precisiones dentr.
del amplio campo de posibilidades que otorga el texto constitucional.
Lo que hoy son los derechos fundamentales es definido, principal-
mente. sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal. La ciencia de los derechos fundamentales —no obstante Ta -
controversia acerca de la fuerza vinculante de las decisiones del Tri-
bunal Constitucional Federal*— se ha convertido. en una apreciable
medida. en una ciencia de la jurisprudencia constitucional.

Por cierto. la cada vez mas densa red de precedentes le ha propor-
cionado a la polemica acerca de los derechos fundamentales'' puntos
fijos. pero no ha logrado restarle vivacidad. Esto no se debe solo al
gran numero de viejas cuestiones no solucmnaddc N Ids nuevas que

* Cfr. R. Drerer. Recht - Moral - Ideologie, pag. 124 En tanto tormuias centrales
del derecho racional moderno. los conceptos expuestos se basan. a su vez, en tra-
diciones mas antiguas. Cfr., por ejemplo. C. Starck. “Menschenwinde als Ver-
fassungsgarantie” en Lombardi Vallauri‘G. Dilcher (comps). Christentum. Sdkuluri-
sation und modernes Rechi, Baden Baden/Milin 1982, pag. 814 ss.. quien habla de
la “chispa inicial biblico-antigua de la idea de la dignided humana™

" Ctr. P. Romer (comp.), Der Kampf um das Grundycsetz. Francfort del Meno
1977: M. Kriele. "Das Grundgesetz im Parteienkampf™ en del mismo autor, Legini-
mationsprobleme der Bundesrepublix. Munich 1977, pag. 131 ss.

" Cfr. infra capitulo 10. 111 3.2.3.

1 Cfr., por ejemplo. BVerfGE 7. 198 (205).
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continuamente se aiaden y tampoco al hecho de que las decisiones del
Tribunall Constiucional Federal pueden ser puestas en duda por la
ciencia: de lbs. dezechos fundamentales, sino al hecho de que justamen-
te el Tribunal Comstitucional Federal, con sus manifestaciones genc-
rales y, a menmdo, ambiguas, provoca reiteradamente discusiones
sobre los. dierechos fundamentales. Ejemplos al respecto son las tesis

del Tribunad acesca de un orden valorativo objetivo establecido en la

seccaon sobre derechos fundamentales, su afirmacion de la prioridad
de los habitos politicos de libertad frente a aquéllos que responden
exclusivamente a intereses privados -, su interpretacion de las dispo-
siciones sobre derechos funddmcmales como garantia de “libertades
institucionales™ ", su suposicion de que las normas sobre derechos
fundamentales imponen al Estado deberes de proteccion y hasta el
deber de sancionar ", sus consideraciones acerca de derechos a presta-
ciones que deben ascgurar los presupuestos reales del ejercicio de los
derechos de libertad . v el recientemente cada vez mas subrayado
contenido juridico-procesal de los derechos fundamentales'". Estos
¢jemplos muestran que. en el cuadro que ¢l Tribunal Constitucional
Federal traza de los derechos tundamentales, se entremezclan multi-
ples aspectos. Practicamente cualquier posicion que se adopte en la
colémica acerca de los derechos fundamentales puede invocar en su
-avor alguna decision v.o toma de posicién basica del Tribunal Cons-
titucional Federal. Aun cuando en las discusiones sobre derechos fun-
damentales se tratara dnicamente de las decisiones hasta ahora adop-
tadas por el Tribunal. seria siempre posible sostener concepciones

- muy diferentes en numerosas cuestiones. A la vaguedad de la norma-

uon de los derechos fundamemales Se suma, pues, la vagueddd de la

reducndo en algo la vaguedad de la normacion de los derechos funda-
mentales pero, en ningin caso, puede decirse que la haya eliminado.
Ante esta situacion. la ciencia de los derechos fundamentales se ve

= confrontada con la tarea de dar respuestas racionalmente fundamenta-

das a las cuesuones_ y;nguladas con los derechos fundamentales. La
presente teoria de los derechos fundamentales intenta”contribuir "al

cumplimiento de esta tarea. Sobre su contenido y caracter informa el

"2 Cfr.. por ejemplo, BVerfGE 7, 198 (212); 42, 163 (170).

Y Cfr., por ejemplo. BVerfGE 12, 205 (264); 31, 314 (326).

* BVerfGE 39, 1 (41 s.).

" Cfr. BVerfGE 33, 303 (331 ss.).

'* Cfr. BVerfGE 37, 132 (148); 45, 297 (322); 48, 292 (297 s.); S1. 150 (156).
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primer capitulo que, por ello, puede ser leido como una continuacién de
la Introduccion. Aqui cabe tan solo sefialar que se trata de una teoria
juridica, es decir, de una teoria juridica general sobre los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental. No se trata, nues, e s filoso-
fia de los derechos fundamentales independiente del derecko >ositivo
ni tanj;;)gco de una teoria socioldgica, histérica o politicolégica. Lo que

aqui puede esperarse puede ser caracterizado —-utilizando una termino-
logia tradicional— como la parte general de la dogmatica de los dere-

cxpuesta en el tercer capnulo v la teoria de las pomcmnes ]undlcas

basicas elaborada en ¢l cuarto (.dpltUlO La teoria de los principios es
una axiologia exenta de suposiciones insostenibles. Habra que mostrar

chos fundamentales. Su base Ia constituyen la teoria de los principios

que no es posible una dogmatica adecuada de Tos derechos fundamen-
tales sin una teoria de los principtos. Por ello, uno de los objetivos de
esta mvesngacmn es la rehabilitacion de la tantas veces criticada axio-
logna de los dcrechos fundamt,mdlex La teoria de lds posmmneslundl-

nes y relauones dc tipo elemcmdl y. de esta manera, permne :
construirlas exactamente. lo que es un presupuesto necesario de una
dogmatica clara de los derechos fundamentales. Sigue aqu1 el espiritu
de la teoria del status de Jellinek que, con su ayudd sera precxsada v
dhnddd Sobre ]d base de la teoria dc los prmmplos y de las posncwnes
dc?tchux tundamentales. 2 du.lr la t¢oria del supuesto de hecho
(Tatbestand) v 1a teoria de las restricciones. el derecho ggnual de liber-
tad v ¢l derecho gencral de’ IQUd]ddd los derechos 4 la proteccion y a
la_organizacion. al debido proceso judicial. los derechos sociales tun-
damentales v ¢l efecto en terceros o cfecto horizontal. EI cgpitulo Ti fmdl\

2sa dedicado al papel de los derechos fundamentales v de las normas
de derechos fundamentales en el sistema juridico, como asi también a
la argumentacion y decision acerca de derechos fundamentales. Aqui
habra que mostrar que lu positivizacion de los derechos tundamentales.)
que rigen para todos los poderes del Estado. constituve una apertura del
sistema juridico trente al sistema de la moral, apertura que es razonablu
v que puede ser llevada a cabo con medios racionales.

Es obvio que, dada la gran cantidad dc cuestiones vinculadas con
los derechos fundamentales. aqui pueden ser tratadas sélo algunas de
ellas. Si se logra darles una respuesta correcta, es de esperar que ésta
sea también (til para la solucion de los problemas que aqui no han sido
considerados.

—
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Objeto y tarea de una teoria de los derechos
fundamentales

I. EL CONCEPTO DE UNA TEORIA JURIDICA GENERAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA LEY
FUNDAMENTAL

Sobre los derechos fundamentales pueden formularse teorias de
tipo muy diferente. Las teorias histdricas que explican el surgimiento
de los derechos fundamentales '. las teorias filosoficas que se ocupan
de su fundamentacion °, v las teorias socioldgicas acerca de la funcién
de los derechos fundamentales en el sistema social ' son sélo tres
ejemplos. No existe casi minguna disciplina en el dmbito de las cien-
cias sociales quc no esté en condiciones de aportar algo a la proble-
mitica de los derechos fundamentales desde su punto de vista v con
sus métodos.

De lo que aqui se trata es de una teoria juridica general de los

' Cfr.. por ejemplo, los trabajos reunidos en R. Schaur (comp.), Zur Geschichte
der Erklirung der Menschenrechte. Darmstadt 1964, especialmente los de G. Jelli-
nek v E. Boutmy.

* De la época reciente cfr.. por ejemplo, J. Rawls, A Theory of Justice. Cambridg’
Mass. 1971, por una parte. y R. Nozick, Anarchy, State and Utopia. Nueva York
1974, por otra.

* Cfr. N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 2a edicion, Berlin 1974.
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derechos fundamentales. El objeto y el cardcter de esta teoria resultan

de las tres caracteristicas ya indicadas: primero, es una teoria de los

derechos fundameniales de la Lev Fundamental: segundo. es una teo-

ria juridica v. tercero, una teoria general.

1. La teoria de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoria de los derechos tundamentales de la Ley Fundamental
es una teoria de determinados qutCh()\ fundamentales positivamente
vilidos. Esto la distingue de las teorias de los derechos fundamentales
que han tenido vigencia cn el pasado (teorias historico-juridicas)
como asi también de las teorias sobre los derechos fundamentales en
general (teorias tedrico-juridicas) v de teorias sobre derechos funda-
mentales que no son los de la Ley Fundamental. por ejemplo. teorias
subre los derechos fundamentales de otros Estados o teorias de los
derechos fundamentales de los Estados tederados que integran la
Republica Federal de Alemania.

El hecho de que haya que distinguir entre estas difercntes teorias
no significa que no existan conexiones entre ellas. Las teorias histo-
rico-juridicas v las teorfas de los derechos fundamentales de otros
E<tados pueden. dentro del respectivo marco de la interpretacion his-
torica v de la interpretacién comparativa, jugar un papel importante ¢n
la terpretacion de los derechos fundamentales dc la Ley Fundamen-
tal *. Una conexién con las teorias tedrico-juridicas resulta. por ejem-
plo. del hecho de que en ellas de lo que se trata es, entre otras cosas.,
de las estructuras posibles y necesarias de los derechos fundamenta-
les. es.decir.de-una teoria-for
tales. El hecho de que determinados derechos fundamentale% tengan
vigencia significa que estdn dadas todas las estructuras necesarias, y
algunas de las posibles, de los derechos fundamentales. Por ello, una
teoria sobre determinados derechos fundamentales validos puede
beneficiarse, por una parte, de los conocimicntos teérico-juridicos y,
por otra, contribuir a ellos a través del andlisis de su materia. Justa-
mente para comprender este tipo de concxiunes es importante diferen-
ciar lo conectado.

* Con respecto a estas formas de interpretacion. cfr. R. Alexv, Theorie der
Juristischen Argumentation, Francfort del Meno 1978, pigs. 293 s.
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2. La teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoria juridica de los derechos fundamentales de la Lev Fun-
damental es, en tanto teoria del derecho positivo de un determinado
orden juridico, una teoria dogmafica. Dista mucho de scr claro qué es
lo que convierte a una teoria en una teoria dogmatica v, por lo tanto,
juridica °. Parece obvio orientarse, ante todo. por aquello que realmen-
te es practicado como ciencia del derecho v es designado como “dog-
matica juridica” o “jurisprudencia”. ¢s decir, la ciencia del derecho en
sentido estricto y propiamente dicho . En este caso, es posible distin-
guir tres dimensiones de la dogmitica juridica: la analitica, la empirica

_v la normativa .

* Con respecto al concepto de ia dogmaticy juridica. <fr FJ Thul. “Di¢
Denkform der Rechtsdogmatik™ en ARSP 46 (1960). pigs 241 ss.. Th Vichweg.
“Zoael Rechtodogmatiken™ en Ul Kiug (comp.). Philvsopiue und Recht, Fschr. fur (
A Emge. Wiesbaden 1960, pags. 106 s L. Raiser. “Wozu Rechtsdogmatik”” ¢n
DRiZ 19468, pag. 98, Fr. Wieacker, "Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik”
en R. Bubner K. Cramer'R. Wiehl (comps.). Hermeneutik und Dialektik. Fschr. fur
H G. Gadamer. tomo 2. Tubinga 1970, pags. 311 ss.. J. Esser. “Moglichkeiten und

" Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Zivilrecht™ en AcP 172 (1972).

pags 97 ss.. del mismo autor. “ogmatik 2zwischen Theorie und Praxis™ en F. Baur
et al (comps.). Funktionswandel der Privatrechsansitutionen, Fschr. fur L. Ranser.
Tubinga 1974 pag~ 517 850 Ko Adomett, Zivilrechistheorie und Zivilrechtsdogma-
vk’ oen Juhrh tur Rechatssoziologn wnd Rechistheorie 2 Dvopags Sad s H

Alberte “Frienntmis und Recht™ en Jahrh fur Rechissoziologe wnd Rechistheorie 2
(1972) pags 39 s S0 Simits, “Die Bedeutung von Svstem und Dogmatik™ en Ac/?
V7201970 pags 131 sso0 W Krawietz, "Was lenstet Rechtsdogmatik i der richter-

Livhen Entschordungspraxis™ en 2ZoK 23 (19720 pags 47 0 UL Mever-Cording.
Kunn der Jurist heute noch Dogmattker sen?. Tubinge 19730 D de Lazzer.

“Rechtsdogmattk abs Kompromissformular™ cn R, Dubischar ¢t al. Tcomp~ v, Dognia-
ik und Methode, Fschr. fur J. Esser. Kronberg 1975, pags. 33 ss.; G. Struck, "Dog-
matische Diskussionen uber Dogmatik™ en JZ 1975, pags. n4 s E. v Savigny U
Neumann J. Rahlt. Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie. Munich 1976: R.
Dreier Recht - Moral - Ideologie. pags. 51 ss.. 35 ss.. 109 ss.

" Cfr. G. Radbruch. Rechtsphilosophie. 8a edicion. Stuttgart 1973, pags. 205 ss.

" Con respecto a la tesis de la tridimensionalidad. cfr. R. Dreier. Recht - Moral
- Ideologre. pags. 10 ss.. 51 ss. 88 s.. R. Alexy. Theorie der juristischen Argumen-
tation. pags. 308 ss. Aqui la tesis de la tridimensionalidad e« referida a la dogmatica
juridica. Para su utilizacion en el marco de la distincion entrg teoria del derecho.
sociologia del derecho v filosofia del derecho. ofr H. Rottleuthner. Rechustheorie
und Rechtssozroicgie. Friburgo Mugich 1981, pags. 13 ~s . guien. por o demas.
dentro del marco de la dogmatica juridica establece ls misma distincion propuesta
aqui (loc. cit. pags. 16 s.). Ctr.. ademds. M. Rehbinder. Rechessoziologie. Berlin
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derechos fundamentales. El objeto y el caricter de esta teoria resultan

de las tres caracteristicas ya indicadas: primero, es una teoria de los

derechos fundamentales de la Lev Fundamental: ﬂegundo es una teo-

ria juridica vy, tercero, una teoria general.

1. La teoria de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
es una teoriy de determinados derechos fundumentales positivamente
vilidos. Esto la distingue de las teorias de los derechos fundamentales
que han tenido vigencia en el pasado (teorias historico-juridicas)
como asi también de las teorias sobre los derechos fundamentales en
general (teorias tedrico-juridicas) y de teorias sobre derechos funda-
mentales que no son los de la Ley Fundamental. por ejemplo. teorias
sobre los derechos fundamentales de otros Estados o teorias de los
derechos fundamentales de los Estados federados que integran la
Republica Federal de Alemania.

El hecho de que haya que distinguir entre estas diferentes teorias
no significa que no existan conexiones entre ellas. Las teorias histo-
rico-juridicas v las teorias de los derechos fundamentales de otros
E<tados pueden. dentro del respectivo marco de la interpretacion his-
torica v de la interpretacién comparativa, jugar un papel importante en
la interpretacion dc los derechos fundamentales de la Ley Fundamen-
tal *. Una conexién con las teorias tedrico-juridicas resulta. por ejem-
plo. del hecho de que en ellas de lo que se trata es, entre otras cosas,
de las estructuras posibles y necesarias de los derechos fundamenta-
les. es-decir,-de-una teoriafor
tales. El hecho de que determinados derechos fundamentales tengan
vigencia significa que estdn dadas todas las estructuras necesarias, y
algunas de las posibles, de los derechos fundamentales. Por ello, una
teoria sobre determinados derechos fundamentales validos puede
beneficiarse, por una parte, de los conocimientos teérico-juridicos y,
por otra, contribuir a ellos a través del andlisis de su materia. Justa-
mente para comprender este tipo de concviunes es importante diferen-
ciar lo conectado.

* Con respecto a estas formas de interpretacién. cfr. R. Alexy, Theorie der
Jjuristischen Argumentation, Francfort del Meno 1978, pigs. 293 s.
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2. La teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoria juridica de los derechos fundamentales de la Lev Fun-
damental es, en tanto teoria del derecho positivo de un determinado
orden rden juridico, una teoria. dogmatica. Dista mucho de ser claro qué es
lo que convierte a una teoria en una teoria dogmatica v, por lo tanto,
juridica °. Parece obvio orientarse, ante todo. por aquello que realmen-
te es practicado como ciencia del derecho v es designado como “dog-
matica juridica™ o “jurisprudencia”. es decir, la ciencia del derecho en
sentido estricto y propiamente dicho . En este caso. es posible distin-
guir tres dimensiones de la dogmitica juridica: la analitica, la empirica

y la normatlva

* Con respecto al concepto de la dogmatica Juridica. <fr F. J Thul. “Dic
Denkform der Rechtsdogmatik™ en ARSP 46 (1960). pigs 231 ss.. Th Vichweg.
“Zaei Rechthdogmatiken™ en Ul Klug (comp.). Philusophie und Recht, Fschr. fur (
A Emge. Wieshaden 1960, pags. 106 ss L. Raiser. “Wozu Rechtsdogmatik?™ ¢n
DRiZ 1968, pag. 98, Fr. Wieacker. “Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik™
en R. Bubner K. Cramer'R. Wiehl (comps.). Hermeneutik und Dialektik. Fschr. fur
H. G. Gadamer. tomo 2. Tubinga 1970, pags. 311 ss.. J. Esser. “Moglichkeiten und

" Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Zivilrecht” en AcP 172 (1972).

pags Y7 ss.. del mismo autor. “Dogmatik zwischen Theorie und Praxis™ en F. Baur
et al. (comps.). Funktionswandel der Privatrecheansiiutionen, Fichr. tur L. Raner.
Tubinga 1973 pags 317 560 Ko Adomeit. “Zivilrechistheorie und Zivilrechisdogmu-
uk’ en Juhrh tur Recittvsoztologie und Rechustheorie 2019720 pigs. 303 s H
Albert. “Erkenntmis und Recht™ en Tahrb  fur Rechissozioloze und Rechisiheorie
(1972). pags <9 sso S0 Simitis, “Die Bedeutung von Svstem und Dogmatik™ en Ac/?
72 ¢1970) pags 131 ss0 W Rrawietz, “Was leistet Rechtsdogmatik i der richter-
hichen Entscherdungspraxis?” en ©ZoR 23 (1972 pags <7~ U Mever-Cording.
Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sen?. Tubinge 1973 D de Lazzer.

“Rechisdogmatih als Kompromissformular™ ¢nt R. Dubischar ¢t al. {¢omps.1. Dogma-
ik und Methode. Fschr. fur J. Esser. Kronberg 1975, pags. »3 ss.. G. Struck. "Dog-
matische Diskussionen uber Dogmatik™ en JZ 1975, pags. N+ ss.. E. v, Savigny U
Neumann J. Rahlt. Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie. Munich 1976: R.
Dreier. Recht - Moral - ldeologie. pags. 51 ss.. 85 ss.. 109 ss.

f Cir. G. Radbruch, Rechtsphilosophie. 8a edicion. Stutigart 1973, pags. 205 ss.

Con respecto a la tesis de la tridimensionalidad. cfr. R. Dreier. Recht - Moral

- Ideologte. pags. 10 ss.. 51 ss. 88 s.: R. Alexy. Theorie dor juristischen Argumen-
tation. pags. 308 ss. Aqui la tesis de la tridimensionalidad e~ referida a la dogmatica

juridica. Para su utilizacion en ¢l marco de la distincion entrg teoria del derecho.

sociologia del derecho v filosotia del derecho. cfr. H. Rottleuthner. Rechustheorte
und Rechissoziologie. Friburgo Munich 19810 pags. 13 <. guien. per lo demas.
dentro del marco de la dogmatica juridica establece la misma distincion propuesta
aqui tloc. «cit. pags. 1o s.). Ctr., ademds. M. Rehbinder. Rechissoziologie. Berlin
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Dicho brevemente, en la dimension analitica de lo quese trata es
de la consideracion sistemitico-conceptual del derecho vilido. El es-
pectro de tareas se extiende aqui desde el andlisis de Tos conceptos
tundamentales (por ejemplo. el concepto de norma. de derecho sub-
‘Jetivo, de libertad v de igualdad). pa\ando por la construccion juridica
(por ejemplo. la de la relacion entre el supuesto de hecho v las res-
tricciones de los derechos fundamentales v Ta del efecto en terceros).
hasta la investigacion dc la estructura del sistema juridico (por ejem-
plo. la lamada irradiacion de los derechos fundamentales) vy de la
. fundamentacion sobre la base de derechos fundamentales (por ejem-

plo. de Ta ponderacion).
De una dimension empirica de la dogmatica juridica se puede

hablar ¢nun doble significado: primero. con relacion al conocimiento
del derecho po\m\a_menu valido v. segundo. con relacion o Ta_utili-”

zacion de premisas empiricas en_la argumentacion juridica *. por
eiemplo. en el marco de argumentos consecuenciales . Aqui habra de
interesar solo lo primero

Quicn considere que el objeto de fu dimension empirica es ¢l
conocimicnto del derecho positivamente valido tendra que presuponer
un amplio y polifacético concepto del derecho v de la validez. En la
dimension empmu no sc trata tan solo de la dcscrlpcmn del derecho
legislado sino tambicn de la descripcion v pronostxco de la praxis
judicial, es decir, no solo del derecho ]egxsladn sino también del de-
recho judicial. Ademads, la eficacia del derecho. en la medida en que
es condicion de la validez positiva del derccho legislado y judicial
¢s objeto de la dimension empirica. Por lo tanto. ¢l objeto de la

Nueva York 1977, pags. 5 ss.. quien aplica la tridimensionalidad a la distincion entre
filosofia juridica. dogmatica juridica v sociologia juridica.

* Cfr. al respecto K. J. Philippi. Tatsachenfeststellungen 405 Bundesverfassungs-
gerichts. Cotoma’Berlin Boan'Munich 1971. G. Winters. ~“Tatsachenurteile im Pro-
zess richterlicher Rechtssetzung™ en Rechtstheorie 2 (1971), pags. 171 ss.: €. Starch.
“Empiric 1n der Rechtsdogmatik™ en JZ 1972, pags. 609 ss.; H. Rothleuthner.
Rechiswissenschaft als Sozialwissenschaft, Francfort dei Meno 1973, pags. 205

“ Ctr. H. . Koch/H. Risssmann, Juristische Begriindungslehre, Munich 1952,
pags. 227 ss.; Th. W. Wilde, Jurisnsche Folgenorientierung, Kronstein 1979.

' De lo que se trata es, pues, de una “teoria del derecho puramentc empirica”
en el sentido de Kant; cfr. Metaphysik der Sitten en Kant's gesammelte Schriften
editadas por la Academia Real Prusiana de Ciencias, tomo VI, Berlin 1907/14, pag.
230.

! Cfr., a guisa de ejemplo, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2a edicién Viena 1960.
pags. 212 ss.
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dimensién empirica no se limita a los conceptos de derecho v de
validez del positivismo juridico. Las razones para que ello sea asi
pueden apreciarse ficilmente. sobre todo en el dmbito de los derechos
fundamentales. Debido a la vaguedad de su normacion. poco es lo que
se gana tan s6lo con el conocimiento del derecho Iegislado. Aun quien
sostenga una _concepcién iuspositivista_del concepto v de - 1a_validez
del derecho, cuando, como jurista, escribe un comentario sobre los
derechos fundamentales o cuando, como abogado. asesora a un cliente
en cuestiones de derechos fundamentales o, como juez constitucional.
fundamenta una decisién, no puede renunciar al conocimiento y a la

consideracion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fede-

ral. Aqui puede dejarse de Tado la cuestién de saber como ha de_ser

construido esto en cada caso desde el punto de vista de las teorias de
la validez v de las fuentes del derecho . Basta constatar que existe
un concepto amplio del conocimiento del derecho positivamente va-
lido que no puede ser ignorado por nadie que desee satisfaccr las
exigencias de las profesiones juridicas.

La caracterizaciéon de la segunda dimension como “empirica” no
dice que el conocimiento del derecho positivamente valido se agote en
el conocimiento de los hechos observables o que pueda ser reducido
a ellos. Es un lugar comin afirmar que de la sola constatacién de que
un nimero de personas reunidas en una sala primero hablan y luego
levantan la mano no puede inferirse la existencia de un derecho va-
lido, cualquiera que sea el sentldo que se dé a esta expresién . Quien,
sobre la base de estos hechos '*, quiera formular enunciados sobre el
derecho valido tiene que interpretarlos a la luz de suposmxones que
son las que hacen que estos hechos sean fuentes de derecho Los
detalles de este proceso de interpretacién son objeto de polemlca
Lo dnico que aqui interesa es quc su punto de partida son siempre

2 Cfr. al respecto infra Capitulo 10. 1. 3.2.2.

1* Cfr. por cjemplo, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, pags. 2 ss.

 Se trata de “brute facts” en el seatido de Searle, que deben ser distingui-
dos de los “institutional facts”, de los cuales la sanci6n de la ley es un ¢jemplo;
cfr. J. R. Searle, Speech Acts, Cambridge 1969, pigs. 50 ss.

15 Cfr. N. MacCormick, “Law as Institutional Fact” en The Law Quarterly Review
90 (1974), pégs. 102 ss.; O. Weinberger, “Das Recht als institutionelie Tatsache” en
Rechtstheorie 11 (1980), pdgs. 427 ss.

16 para un modelo del proceso de interpretacion, cfr. A. Aamio/R. Alexy/A.
Peczenik, “Grundlagen der juristischen Argumentation” en W. Krawietz/R. Alexy
(comps.), Metatheorie juristischer Argumentation, Berlin 1983, pigs. 13 ss.
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hechos en un sentido empirico estricto. Esto justifica hablar de una
“dimensién empirica”.

En la tercera_dimensidn, en la normativa, se va mas alls de la
simple comunicacién de aqucllo que en la dimension empirica es
constatable como derecho positivo vilido; se trata de la orientacién y
critica de la praxis juridica, sobre todo de ia praxis de la jurispruden-
cia judicfal. Para.clla es constitutiva la cuestion de saber cuil es, en
el caso concrefa y sobre la base del derecho positivo valido, Ia deci-
sién correcta. En todos los casos discutidos, la respuesta a esta cues-
tién _incluye las valoraciones de quien la formula . En gran medida,
la dogmatica juridica es el intento de dar una respuesta racionalmente

)

fundamentada a cuestiones valorativas que han quedado pendientes de

; solucidn en el material autoritativamente ya dado. Esto confronta a la

dogmatlca jundxca con el problema de la fundamentabilidad racional
de los juicios de valor '*. Mis adelante se mostrara que, en principio,
ello es posible V.

El problema de la valoracidon se plantea, sobre todo, en la interpre-
tacién del material dotado de autoridad constatable de manera empi-
rica 'y W@n esta medida, se puede
hablar de un “problema de complementacion”. Al problema de com-
plementacion. en la medida en que para la identificacion del material
dotado de autoridad se requieren valoraciones, se anade el problema
de la_fundamentacion. En el ambito del derecho constitucional, el

problema de la fundamentacion puede ser importante, por ejemplo.
dentro del marco de las llamadas normas constitucionales anticonsti-
tucionales * o en la cuestién vinculada con la fuerza vinculante de los
precedentes del Tribunal Constitucional Federal. En tltima instancia.
el problema d¢ la fundamentacion estd también vinculado con la cues-

tién de saber por qué se debe obedecer la Constitucion *', aun cuando

" Cfr. R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, pags. 17 ss.

™ Ibidem. pags. 31 ss.. 53 ss.. 261 ss. ‘

' Cfr. infra Capitulo 10. IIL 3.1. /

" El problema de la fundamentacion se percibe claramente cuando el Tribunal
Constitucional Federal afirma que es concebible que el poder judicial que “funda-
menta su autoridad no sélo externamente en la Constitucion sino —de acuverdo con
la esencia de su actividad— en cierta medida en la idea misma del derecho”, examina
“las normas constitucionales con la pauta del derecho supralegal incorporado v
presupuesto en ja Constitucion”™ (BVerfGE 3, 225 (235)). Critico y con numerosos
ejemplos. Fr. Muller. Die Einheit der Verfassung. Berlin 1979, pags. 50 ss.. 128 ss.

' Cfr. al respecto la teoria de las “underpinning reasons” de MacCormick, en su
Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford 1978, pags. 62 ss., I38 ss., 240 ss., 275 ss.
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bajo este aspecto no ]uegue casi ningin papel en la dogmatica de los
derechos fundamentales *

En la historia de la cxencia del derecho —y, més aun, en la de las
teorias sobre la ciencia del derecho—, las ires di-ensiones suelen tener
diferente importancia. Un ejemplo bien ciaro al respecto es el paso de
la jurisprudencia de conceptos, a través de la jurisprudencia de intere-
ses, a la jurisprudencia axioldgica ©. Lo que en cada caso es concebido
como juridico en sentido estricto y propiamente dicho depende de
cémo se determine la relacion de las tres dimensiones. Para lograr una
precision de esta relacion, se requiere un criterio superior. Tal es el
caso del caracter de la ciencia del derecho en tanto disciplina practica.
La ciencia del derecho, tal como es cultivada en la actualidad, es. ante

fodo. una disciplina prdctica porque su pregunta central reza: ;que €s’
“lo debido en los casos reales o 1magmados" Esta preguma es planteada
desde una perspectiva que coincide con la del juez **. Esto no significa
que la ciencia del derecho no pueda adoptar, ademds. otras perspectivas
ni que en ella se trate siempre directamente de la solucion de casos
concretos pero. significa que la perspectiva del juez es la que caracte-
riza primariamente la ciencia del derecho y que los enunciados v teo-
rias_expuestas en ella desde esta perspectiva, por mas abstractos que

Frente a Jas tres dimensiones, el “aricter de Ia ciencia del derecho
como disciplina préctica resulta ser un principio unificante. Si la cien-
cia del derecho ha de cumplir racionalmente su tarea practica, tiene
entonces que vincular reciprocamente las tres dimensiones. Tiene que

ser una disciplina integrativa pluridimensional: la vinculacién de las
tres dimensiones es condicién necesaria de la racionalidad de la cien-
cia del derecho como disciplina prictica.

* En este contexto es instructiva la distincion de A. Peczenik entre justificacién
profunda v justificacién suficiente en el contexto juridico, cfr. A. Peczenik, Grund-
lagen der juristischen Argumentation, Viena/Nueva York 1983, pag 1 s.

3 Cfr. Fr. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2a edicién Gotinga
1967, pags. 433 ss., 574 ss.

* Con respecto a la ciencia del derecho como una disciplina précuca en este
sentido, cfr. Ph. Heck, Das Problem der Rechisgewinnung, 2a edicién Tubinga 1932,
pig. 3; H. Coing, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemei-
nen Hermeneutik, Colonia/Opladen 1959, pég. 23; M. Kriele, Theorie der Rechts-
gewinnung, phgs. 39 ss.

3 Cfr. K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3a cdicién Heidel-
berg 1963, pig. S.

o )



ROBERT ALEXY

Las razones por las cuales cllo es asi son ficiles de comprender.
Para poder dar una respuesta a qué es lo juridicamente debido, hay

que conocer_ el derecho positivamente vélido. EI conocimicnto del

derecho positivamente valido ¢s tarea de la dimension cmpirica. El
matenal dotado de autoridad obtenible en la dimensién empirica no
basta, en todos los casos més o menos probleméticos, para fundamen-
tar vinculantemente el juicio juridico concreto de deber ser. Ello hace
necesario recurrir a _valoraciones adicionales y, asi, a Ja dimension

normativa. Presupuesto de Ia racionalidad de toda ciencia es Ia clari-
dad conceptual, Ta no contradiccion y la coherencia -. Los nUMErosos
problemas sistematico-conceptuales de los derechos fundamentales
muestran cudn importante es el papel de la dimensién analitica dentro
del marco de una ciencia prdctica de los derechos fundamentales que
desee asumir su tarea de una manera racional.

La vinculacién de las tres dimensiones, tomando en cuenta la
orientacion hacia la tarea practica de la ciencia del derecho, constituye
lo dogmatico y, con ello, lo juridico en sentido estricto. Si, sobre esta
base, se define el concepto de la teoria juridica, entonces una teoria
juridica de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es una
teoria inserta en el contexto de las tres dimensiones y orientada a la
tarea practica de. la ciencia del derecho.

3. La teoria juridica general de los derechos fundamentales
de la Ley Fundamental

Una teoria general de los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental es una teoria en la que se consideran los problemas que se

plantean en todos los derechos fundamentales o en todos los derechos -

_ fundamentales de un determinado tipo, por ejemplo. en todos. los

derechos de libertad. de igualdad o de prestaciones. Su contrapartida
es una teoria particular, que trata los problemas especiales de los
derechos fundamentales singulares. Esta distincién apunta al alcance

** Con respecto al concepto de coherencia, cfr. N. Rescher, The Coherence
Theory of Truth. Oxford 1973: del mismo autor, Cognitive Systematization, Oxford
1979; con respecto al papel de la coherencia en ta ciencia del derecho, cfr. A.
Peczenik. Grundlagen der juristischen Argumentation. pigs. 176 ss.; A. Aarnio.
Philosophical Perspectives 1n Jurisprudence, Helsinki 1983, pag. 191: N. MacCor-
mick, "Coherence in Legal Justification™ en W. Krawietz/H. Schelsky/G. Winkler'A.
Schramm (comps.). Theorie der Normen. Fesigabe fir O. Weinberger. Berlin 1984,
pags. 37 ss.
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de la teoria. El alcance de una teoria es un asunto de grado. Asi, una
teoria centrada en los problemas comunes a todos los derechos de
libertad es. por cierto, una teoria general pero es menos general que
una teoria en la que de lo que se trata es de cuestiones que afectan
a todos los derechos fundamentales. Es dificil distinguir entre teoria
general y particular en el caso de derechos fundamentales que tienen
el cardcter de derechos fundamentales generales. es decir. en el caso

-del derecho general de libertad v del derecho general de igualdad. En

estos casos. ya el objeto mismo posee generalidad. Pero también aqui
se puede distinguir entre una teoria general de estos derechos en tanto
dereches fundamentales de un determinado tipo v una teoria particular
que se ocupa de una interpretacion de estos derechos referida a pro-

blemas singulares.

1. LA TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LAS TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La concepcidn de una teoria juridica general de los derechos fun-
damentales expresa un ideal teorético. Apunta a una teoria integrativa
que abarque. de la manera mas amplia posible, los enunciados gene-
rales verdaderos o correctos que puedan ser formulados en las tres
dimensiones y los vincule dptimamente. A una teoria tal se la puede
llamar una “teoria ideal de los derechos fundamentales”. Toda teoria
facticamente existente —y, en este sentido, real— de los derechos
lunddmenlales puede ser considerada s6lo como una aproxxmacnon a
este 1deal """"

La idea de una teoria integrativa estid expuesta a dos malen-

‘tendidos. El primero consiste en creer que el postulado de la vincu-

lacién conduciria a2 una amplia y confusa mezcla de tanto-esto-como-
aquello. Justamente lo contrario es lo que se persigue. De lo que se
trata es de un sistema ordenado lo mas claramente posible de enun-
ciados universales verdaderos o correctos sobre los derechos funda-
mentales. El segundo consiste en sostener que el programa integrativo
exige demasiado de la teorizacién sobre los derechos fundamentales
y presenta injustamente a toda teoria existente sobre los derechos
fundamentales como insuficiente o carente de valor —a pesar de que

- sea verdadera o correcta— aduciendo que no es amplia. Sin embargo,

tampoco éste es el caso. La concepcién de una teoria integrativa es
una idea regulativa a la que la teorizaci6n sobre los derechos funda-
mentales puede aproximarse por las vias mas diferentes. Toda teoria
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de los derechos fundamentales que contribuya a su realizacién es, en
virtud de esta coatribucién, valiosa. Considerar que carece de valor
porque no realiza plenamente el ideal significaria desconocer el carac-
ter del programa integrativo como idea regulativa. Para realizar en la

mayor medida posible la teoria de los derechos fundamentales (en el

sentido de Ia teorfa ideal), hay que reunir muchas teorias verdaderas
o correctas de los derechos fTundamentales. Naturalmente, éstas han de
ser evaluadas segiin su contribucién a la teoria ideal.

A la luz de estas observaciones, es instructivo echar una mirada
a las teorias que en la literatura actual son llamadas “teorias de los
derechos fundamentales”. El resumen mas influyente es el de Bocken-

forde. Distingue cinco teorias: “la teoria liberal o del Estado de dere-

cho burgués, Ia teoria institucional de Tos derechos fundamentales, la
teoria axiologica de los derechos fundamentales, la teoria democra-

tico-funcional y lIa del Estado social de los derechos fundamenta-

les” . Mas adelante sc analizara el status de estas teorias . Aqui ha
de interesar tan solo su “funciéon como idea normativa rectora para la
interpretacion”, subrayada por Bockenforde #. Desde este punto de
vista, en las teorias presentadas se trata de concepciones bésicas del
tipo mas general acerca del fin y la estructura de los derechos funda-
mentales. )

Sobre las teorias de los derechos fundamentales que tienen la

forma de concepciones fundamentales del tipo mas general pesan dos
problemas. El primero resulta de su caricter abstracto . Por defini-
cion. no son teorias elaboradas en las tres dimensiones. Por lo pronto.

no ofrecen mas que hipétesis que pueden guiar la elaboracion de una

teoria amplia. En caso de que asi resulten confirmadas, pueden adop-
tar el cardcter de la suma mas general de las teorias elaboradas. Por
lo tanto, las teorias de los derechos fundamentales bajo la forma de
concepciones generales del tipo mas general no pueden sustituir una

)

" E. W. Bockenférde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation” en
NJW 1974, pag. 1530; de manera similar. K. Kréger, Grundrechtstheorie als Verfas-
sungsproblem, Baden Baden 1978. cfr.. ademas. M. Kloepfer. Datenschutz als Grund-
recht. Kronstein 1980. pag. 20: E. Schmidt-Jortzig. Die Einrichtungsgarantien der
Verfassung, Gotinga 1979, pags. 63 ss.

= Cfr. infra Capitulo 10. IIJ. 3.2.3.

* E. W. Bockenforde. “Die Methoden der Verfassungsinterpretation” en NJW
1976. pag. 2096: de manera similar K. Kroger. loc. cit., pig. 11: “horizonte decisivo
para la interpretacién del derecho fundamental™

¥ Cfr. al respecto J. Schwabe. Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt
1977. pag. 5.
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teoria elaborada de los derechos fundamentales; tan sélo pueden cons-
tituir su punto de partida y, posiblemente, su punto de llegada.

El segundo problema es mas grave. Tomadas en si mismas. cada
una de las teorias presentadas expresa una tesis bdsica. Cuando una
teoria pretende remitir los derechos fundamentales a una tesis basica
se la puede llamar “reoria unipuntual”. Un candidato para una teoria
unipuntual de los derechos fundamentales, no contenida en la lista de
Bockenforde, es la tesis segiin la cual los derechos fundamentales son
garantias procesales *'. Todo habla a favor de la suposicién de que los
derechos fundamentales no pueden ser concebidos adecuadamente so-
,bre Ta base de una teoria unipuntual, cualquiera que ella sea. La
confirmacién de esta suposicion sera expuesta mas adelante en esta

“investigacion. Valga aqui como razén sélo la consideracion general

segiin la cual seria muyv sorprendente —dada la variedad v compleji-
dad de aquello que regulan los derechos fundamentales v la experien-
cia segun la cual en cuestiones précticas de alguna importancia siem-
pre hav que tomar en cuenta un haz de puntos de vista opuestos entre

\51—— que justamente los derechos fundamentales pudieran ser remiti-

dos a un unico principio. Una excepcién vale tan sélo para las teorias
unipuntuales con un grado maximo de abstraccién, tales como las que

sostienen que el fin altimo de los derechos fundamentales es asegurar
la dignidad humana . Desde Tuego, ésta no es una excepcion autén-
tica pues estas teorias de un grado maximo de abstraccién no son. en
verdad, teorias unipuntuales va que dentro de sus marcos caben las
mas diversas teorias-de !2s derechos fundamentales del tipo aqui pre-
sentado.

Lo opuesto a la teoria unipuntual es una teoria combinada. Una
teoria combinada es la que subyace a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federeﬁ"'-ciii'e recurre a todas Ias concepciones basicas
aqui mencionadas **. Es sostenida, ademas, por los numerosos autores

" Cfr. con numerosas referencias. H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrensga-
rantien. Baden-Baden 1981. :

** Cfr., ademds, férmulas como las de W. Schmidt, “Grundrechtstheorien im.
Wandel der Verfassungsgeschichte” en Jura 1983, pag. 180, segiin ¢l cual la protec-
cion “de la libertad de decision del individuo entre dominacién estatal y poder
social” debe ser el punto central de una moderna teoria de los derechos fundamen-
tales.

» Cfr., por ejemplo, BVerfGE 50, 290 (337): teorfa liberal; BVerfGE 12, 205
(259 ss.): teoria institucional; BVerfGE 7, 198 (205): teoria axiol6gica; BVerfGE 42,
163 (170): teoria democrética; BVerfGE 33, 303 (330 ss.): teoria del Estado social;
BVerfGE 53, 30 (64 s.): teoria del procedimiento.
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que hablan de varias funciones ™, aspectos **, o fines * de los dere-
chos fundamentales. En contra de una teoria combinada surge de
inmediato la objecién de que ella no ofrece teoria alguna que pueda

guiar las decisiones y fundamentaciones juridicas, sino s6lo una colec-
cién de topoi sumamente abstractos que pueden ser utilizados segin

se desee. Justamente en este sentido, Bockenforde objeta al Tribunal

Constitucional Federal el apoyarse “alternadamente en diferentes teo-
rias de los derechos fundamentales como punto de partida de su ar-
gumentacién y ello sin que sea reconocible ningiin sistema en esta

alternancia” . Esta objecion es correcta en el sentido de que poco es

lo que se puede hacer con una teoria que consiste, en lo esencial, en
una lista de suposiciones bdsicas muy generales acerca de los fines v
estructuras de los derechos fundamentales. Ello es asi no solo debido
al grado de abstraccion de las teorias reunidas sino, sobre todo, debido
a que ellas pueden entrar en colisién reciproca de multiple forma en
los casos concretos

Si existiera solo la alternativa: teoria unipuntual o combinacion
indeterminada de suposiciones basicas abstractas v que facilmente
pueden entrar en colision, la teoria de los derechos fundamentales se
encontraria realmente frente a un dilema. Sin embargo. esta alterna-
tiva no agota en modo alguno las posibilidades de una teorizacion
sobre los derechos fundamentales. La insuficiencia de ambas versio-
nes muestra Gnicamente que la teoria de los derechos fundamentales
no debe mantenerse en [a superficic de suposiciones fundamentales
'sumdmente Qenerdleq sca hd]() fa tormd de una teoria umpuntua] Sed

nada expresa adccuadamente que ha) que tomar en cuenta una plura-
lidad de puntos de vista: pero. a fin de poder tenerlos bajo control, se

requiere un modelo que proporcione algo mds que una enumeracion.

¢n ultima instancia, no_vinculante. La tarea de una teoria integrativa

consiste en elaborar un modelo de €SIE fipo.

™ Cfr. E. Stein, Sraatsrecht, 8a edicion Tubinga 1982, pigs. 25U ss.. E. Dennin-
ger. Staarsrechi, tomo 2, Reinbek 1979, pdg. 138, A. Bleckmann. Allgemeine Grund-
rechtslehre. Colonia/Berlin/Bonn/Munich 1979, pags. 155 ss.

* Cfr. P. Haberle. “Grundrechte im Leistungsstaat”™ en VVDSIRL 30 (1972).
pag. 75.

* Cfr. M. Krniele. Einfuhruny in die Staatslehre. Reinbek 1973, pags. 236 ss.

" E. W. Bockenforde. “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation”.
pags. 1536 ss.

™ Cfr. E. Denninger. Staatsrecht. tomo 2. pig. 182,
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II. LA TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO TEORIA ESTRUCTURAL

La via hacia una adecuada teoria integrativa conduce a través de
una teoria estructural de los derechos fundamentales. Una teoria es-
tructural —en tanto parte de una teoria integrativa— es una teoria
primariamente analitica. Es una teoria primaria ¥ no puramente ana-
litica porque investiga estructuras tales como la de los conceptos de
los derechos fundamentales. de Ia influencia de los derechos funda-
mentales en el sistema juridico v de Ta fundamentacion de Tos dere-
chos Tundamentales, fomando €n cu€nta 1as tar¢as praclicas d€ una
teoria integrativa. Su material mas importante es la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal. En esta medida, tiene caracter empi-
rico-analitico. Es guiada por la pregunta acerca de la decision correcta
desde el punto devista de Ios derechos fundamentales v de 1a funda-
mentacion racional de los derechos fundamentales. En esta medida,
tiene un cardcter normativo-analitico.

Una teoria estructural tiene que constituir no sélo la primera pieza
de una teoria integrativa de los derechos fundamentales, sino también
la base y el marco para todo lo demis. Para ello hay una serie de
razones. La claridad analitico-conceptual es una condicién elemental
de la racionalidad de toda ciencia. En las disciplinas practicas que sélo
muy indirectamente son controladas por experiencias empiricas, este
postulado tiene una importancia ain mayor. Esto vale justamente para
el ambito de los derechos fundamentales que en mucha menor medida
que, por ejemplo, el del derecho civil, estd signado por tradiciones
analiticas y, en mucha mayor medida, estd expuesto a influencias
ideoldgicas.

La dogmatica de los derechos fundamentales, en tanto dlsc1phna
pracnca apunta, en Gltima instancia, a la fundamentacion racional de
juicios de deber ser de derechos fundamentales concretos. La La racio
nalidad de la fundamentacién exige que la via desde las definiciones |
de los derechos fundamentales a los juicios de deber ser de derechos '
fundamentales concretos sea accesible, en la mayor medida posible, a /\
controles intersubjetivos. Pero, esto presupone claridad acerca de la
estructura de las normas de derechos fundamentales, como asi tam-
bién acerca de todos los conceptos y formas de argumentacién rele-
vantes para la fundamentacién iusfundamental. En modo alguno pue-
de decirse que ya exista la suficiente claridad. Si se echa una mirada

a la caracterizacién wénco-estructhral de los derechos fundamentales
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y de las normas de los derechos fundamentales que uno encuentra en
la jurisprudencia y en la literatura, lo que se obtiene es una imagen
casi desconcertante. Ya una constataciéon a primera vista tan simple
como la que sosticne que los derechos fundamentales son, por una
parte, “derechos individuales” y, por otra, “principios objetivos™ ™, ¥, si
se la considera més de cerca, plantea problemas. {Qué se quiere decir
con “ob)etlvo y con “principio”? La apariencia de no problematici-
- dad ni siquiera surge cuando las disposiciones sobre derechos funda-
mentales son clasificadas no s6lo como “derechos de defensa” sino
también como “derecho de participacién” o “autorizaciones de parti-
cipaciéon” . Y, ;qué se quiere decir cuando, a veces, se habla del
“poder del derecho”? *' Dificultades especiales estin vinculadas con
las descripciones del aspecto objetivo agrupadas alrededor del con-
cepto de valor. Ejemplos al respecto son: “norma bdsica valorativa-
mente decisiva” ?, “decisién valorativa” *, “decisién valorativa
juridico- ob]etlva” “‘, ‘contenido valoratlvo” 4, “valores cons-
titucionales” **y “valor conformador de la comumdad” . Innimera
es la cantidad de términos que no pertenecen a la familia valor, tales
como “principios de orden social” . “directrices” ¥, * lmpulsos” 5,
“principios estructurales” %', “principios fundamentales” ¥, * ‘norma
rectora” **, “norma-pauta” *, s “pautas” . “postulados” *, “tareas” *’ y

“deber de protecc:on” 8 La variedad termmologlca de la jurispruden-

3

BVerfGE 50, 290 (337).
BVerfGE 35, 79 (112, 128. 115).

BVerfGE 24, 367 (396).

2 BVerfGE 6, 55 (71): 35, 79 (112); 39. 1 (47).
“ BVerfGE 27, 195 (201).

“ BVerfGE 49. 89 (142).

4
4
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>

* BVerfGE 7. 198 (208); 27104 (109). — - —
® BVerfGE 35, 202 (225).
‘7 BVerfGE 12, 45 (54).

* BVerfGE 7, 198 (215).
* BVerfGE 39, 1 (41).

* Ibidem.

! BVerfGE 31. $8 (69).

2 BVerfGE 31, 58 (70).
53 Ibidem.

* BVerfGE 21, 73 (85).

“ BVerfGE 42, 143 (148).
* BVerfGE 35, 79 (114).
1 BVerfGE 35. 321 (331).
8 BVerfGE 39. 1 (42).
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cia es superada todavia por la literatura. Asi, para sélo mencionar un
ejemplo —cuya extension es por ciérto notable pero. por lo demis, en
modo alguno atipica— Scheuner en un articulo *° utiliza con respecto
a los derechos fundamentales. entre otras, las siguientes 21 expresio-
nes con connotaciones tedrico-estructurales: “garantias de libertad™,
“principios de conformacién social”, “elementos de ordenacién so-
cial” ®, “principios constitucionales”, “barrera” (de la libertad de
conformaci6n del legislador). “objetivo™, “misién”, “directriz obliga-
toria” “prmc1pxos y determinaciones en su contenido msmucnonal-
funcional “maximas” **, “determinaciones objetivas™. “marco”, “li-
bertades de los derechos fundamentales™, “objetivos de los derechos
fundamentales” * “pamclpacxon” , “derechos sociales™. “determina-
cién de los fines del Estado™. “concepciones de fines™. “vinculacion
a fines”, “mandatos legislativos” y “directrices” *.

Sobre el transfondo de estas enumeraciones adquiere especial im-
portancia la frase de Hohfeld: “in any closely reasoned problem,
whether legal or non legal, chameleon-hued words are a peril both 1o
clear thought and 10 lucid expression™ ™. Si no existe claridad acerca
de la estructura de los derechos fundamentales y de Tas normas sobre”

” @

_ derechos fundamentales, no es posible Tograr claridad en Ia fundaren-

tacion iusfundamental. Lo mismo vale para todos los conceptos de la
dogmatica de los derechos fundamentales. Tesis dogmaticas como las
que afirman que “la libertad no es una libertad del derecho sino
libertad en y para el derecho™ *’, que “segiin la légica pura (no habria)
ninguna barrera de las disposiciones de derechos fundamentales sino
s6lo conceptos de los mismos” *® y que los derechos a prestaciones

® U. Scheuner, “Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat. Die Grundrechte
Richtlinic und Rahmen der Staatstitigkeit” en DOV 1971, pags. 505 ss.
* Ibidem, pig. 506.
¢ Ibidem, pag. 507.
*2 Ibidem, pag. 508.
 Ibidem, pag. 510.
* Ibidem, pig. 512.
* Ibidem, pag. 513.
“ W. N. Hohfeld, “Some Fundamental Legal Conceptions as Applted in Judicial
Reasoning” en del mismo autor, Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasoning and Other Essays, New Haven 1923, psg. 35.

¢ P. Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3a
edicion Heidelberg 1983, pég. 226.

® H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1, 2a edicién Berlin/
Francfort 1957, Vorbem. B XV 1b (pig. 122).
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positivas sc¢ encontrarian “por su estructura l%ia y juridica [...] en
une oposicion” ® o hasta en “contradiccxéq” con los derechos de
fibertad, no son ccesibles a un andlisis racional si se carece de cl:-
ridad con respecto a los conceptos de libertad, restriccién y derecho
prestaciones positivas.
: Posiblemenreo:xiste un amplio consenso bésico acerca de la nece-
sidad de clarificaciones sistematico-conceptuales y, por lo tanto, de la
actividad en la dimensidn analitica. No faltan las voces que abogan en
este sentido. Asi, por ejemplo, Lerche subraya el “valor que tiene '?c,l,(?
perfil formal, lineal, es decir, el valor de la claridad constitucional” ;
Kloepfer advierte frente a una “peligrosa subestimacion de o for-
mal ™”; la critica de Forsthoff a una “desformalizacion de la ‘(,_onsu-
tucién”, en su vinculaci6n con referencias a !a “escuela matematica en
la economia politica” y a “la corriente lo.gxm.sta en la filosofia modpr-
na” , tiene, en todo caso, que ser también interpretada en el sentido
del postulado de clarificacién sistemdtico-conceptual. En cambio.

puede esperarse una reaccién polémica cuando se trata de la impor-

tancia que ha de concederse, en el trabajo juridico, a la d_l_t}}gg;lgr]
analitica frente a la empirica o0 a la normativa. Esta polcmica conduce
4 Tas, desde hace tiempo, discutidas cuestiones Paswas del método
]umli.lsoz;ctividad en la dimensién analitica coincide en_lgran medl.da
con aquello que en la jurisprudencia de“ los conceptos Ufuer‘,a demég
nado como “manejo logico del dergcho . U.na formulacnon.c!aslca.[ e
cste programa es la de Laband: “S¢ muy blen_que el_dom_mxo exclu-
sivo del manejo légico del derecho seria una umlate.rahdad 5umaxl1)1em.e
desventajosa v traeria consigo, en un cierto 'semfdo. el empo rectl-_
miento de nuestra ciencia. No desconozco ni la importancia de las

. itr. Vi in 1970. pag. 169.
* C. Schmitt. Verfassungslehre, Sa edicién Berlin 1 3 )
" W. Schatzel. “Der internationale Schutz der Menschenrechte™ en Fschr. fiir Fr.

Jiese. Francfort del Meno 1953, pdg. 218. . -
(’“?‘t P. rze:che. recension de P. Hiberle. Die Wesensgehaligarantie des Art. 19 Abs.
2 Grundgeserz en DOV 1965, pag. 213. A ) -
{‘\w!:A. Kloepfer. Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz. Mu
ich 1970. pag. 26. i )
it E. For:stghoff‘ “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes” en Fschr. fir C.

Schmitt. Berlin 1959, pag. 52. ) o 3 '
3 Cfr. las referencias en W. Krawietz, articulo “Begriffsjurisprudenz” en Histo-

risches Worterbuch der Philosophie, tomo 1, Basilea 1971. columnav SQQ $$.. COMO
aéi también del mismo autor (comp.), Theorie und Technik der Begriffsjurisprudencz.

Darmstadt 1976.
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investigaciones de la historia del derecho [...] ni el valor que para el
conocimiento del derecho tienen la historia, la teoria de la economia
politica, la politica y la filosofia. La dogmatica no es el unico costado
de la ciencia del derecho pero si uno de ellos. Pero la tarea cientifica

- de la dogmadtica de un determinado derecho positivo consiste en la

construccion de Tas instituciones juridicas, en la remisi6n de los enun-
ciados juridicos particulares a conceptos més generales y, ademas. en
@ derivacion de las consecuencias que resultan de estos conceptos.
Esta es, prescindiendo de 1a investigacién de los enunciados validos
del derecho positivo, es decir. del conocimiento v del dominio. com-
pleto de la materia_que hay que-trabajar—una-aetividad-memtal pura-
mente logica. Para la solucidn de esta tarea no hay otro medio que el
de la l6gica: para este fin no puede ser sustituida por nada: todas las
consideraciones histdricas, politicas y filosoficas —por mds valiosas
que ellas puedan ser en si mismas— carecen de importancia para la
dogmatica de una materia juridica concreta y, a menudo. solo sirven
para encubrir la falta de trabajo constructivo” ™. Lo que Laband des-

“cribe aqui como “manejo 16gico del derecho” ha sido objeto de vehe-

mente critica en la polémica metodolégica llevada a cabo, a comien-
zos del siglo, principalmente por la civilistica ™. En la teoria del
derecho politico, esta discusién tuvo lugar con algiin retraso. sobre
todo, en los anos veinte 7.

Autores tan diferentes como Smend, Kaufmann, Heller y Schmitt
coincidian en el rechazo de la tradicion positivista-analitica signada
por_Gerber, Laband, Jellinek v Kelsen. Smend califica a la “linea
Jellinek-Kelsen” como “un callejon sin salida, sin fin ni objetivo™ ™ v

™ P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 2a edicién, tomo 1. Fri-
burgo 1888, pig. X s. Cfr., ademas, R. v. Jhering, “Unsere Aufgabe™ en Jahrbiicher
fur die Dogmatik 1 (1857), pags. 7 ss.; C. F. Gerber, System des Deutschen Pri-
vatrechts, 2a edicién Jena 1850, pigs. V ss., como asi también para una exposicion
mas amplia, W. Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert,
Francfort del Meno 1958.

™ Cfr., a guisa de ejemplo, K. Larenz, Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 5a
edicion Berlin/Heidelberg/Nueva York/Tokio 1983, pigs. 43 ss.

7 Cfr. M. Friedrich, “Die Grundlagendiskussion in der Weimarer Staats-
rechtslehre” en Politische Vierteljahresschrift 13 (1972), pigs. 582 ss.; K. Sonthei-
mer, “Zur Grundlagenproblematik der deutschen Staatsrechtslchre in der Weimarer
Republik” en ARSP 46 (1960), pigs. 39 ss.

" R. Smend, “Verfassung und Verfassungsrecht” (1928) en del mismo autor,
Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 2a edicion Berlin 1968,
pig. 124. :
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aboga por una sustitucién del “formalismo juridico” por una teoria
jmidm del Estado basada en un “método de las ciencias del espiri-
to” 7. Kaufmann reprocha a la corriente analitica de orientacién
ncokaotiana el “eliminar ¢l contenido espiritual de los conceptos ju-
ridicos” ™ y el ser “responsable del insélitamente bajo nivel cultural
de una gran [...] parte de nuestra ciencia del derecho” *'. Heller habla
de un “formalismo sin substancia ni vinculos hacia arriba y abajo”
y de un “extravio en ¢l que desde hace dos generaciones se encuentra
nuestra ciencia del Estado por creer que tiene que evitar todos los
problemas sociolégicos y éticos de la vida del Estado” *. Carl Schmitt
afirma que “la dnica caracteristica especifica que queda de una forma
de pensar indiscutiblemente pura, nada-mas-que-juridica es su insen-
satez cosmovisional, econémica, ética y politica” * *.

En la medida en que con estas posiciones se critica una reduccién
de fa ciencia del derecho a la dimensién analitica, hay que estar de
acuerdo con ellas. La ciencia del derecho puede realizar su tarea
practica s6lo como dx's‘?:“’m‘ﬁ\ﬁa multidimensional, La Yamiosa frase de

indscheid: *La decision es il\'r?sfhta 0 dc una cuenta en la cual los
factores son los conceptos juridicos” ™ expresa una_supervaloracion
de Ias posibilidades de la Iogica. Justamente el anilisis 16gico muestra
que la_decision en todos los casos medianamente problemaéticos no
puede obtenerse exclusivamente con los medxos de la légica a partir
de Tas normas y conceptos juridicos que hay que presuponer °. Para

“ Ibidem, pags. 119 ss.

* E. Kaufmann, Kritik der neukantischen Rechtsphtlosaphze Tubinga 1921. pag. 75.

*! Ibidem, pdg. 76

8 H. Heller, “Die Krise der Staatslehre” (1926) en del mismo autor. Gesammelte
Schriften. tomo 2, Leiden 1971, pag. 9.

* Ibidem, pag. 15.

% C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschafilichen Denkens, Ham-
burgo 1934, pdgs. 39 s.

® Fuera de esta serie se encuentra la polémica de Ehrlich en contra de la “sa-
gacidad infecunda”. Sin embargo, cabe mencionarla porque ella es caracteristica de
una actitud antianalitica que no ha perdido nunca actualidad: “La sagacidad es el mas
infecundo de todos los dones del espiritu humano: hay una profunda sabiduria en el
hecho de que en las leyendas populares alemanas muchas veces el diablo es un
dialéctico sagaz.” (E. Ehrlich, “Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft”
en del mismo autor, Gesammelte Schriften zur Rechistatsachenforschung und zur
Freirechtslehre. Berlin 1967, pag. 202).

* B. Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrechis, 9a edicion a cargo de Th.
Kipp, tomo 1. Francfort del Meno 1906. pag. 111.

¥ Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pags. 273 ss.
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| ello se requieren evaluaciones adicionales y, como fundamento de las
__mismas, conocimientos empiricos. Una forma de considéracion que
pretenda obtener resultados sin tales premisas adicionales y, en este
sentido, quiera ser productiva. puede ser sélo un método seudolégico
que oculta las premisas normativas necesarias para una fundamenta-
cién logica realmente correcta. Esto es lo que tenia en mira el viejo
Jhering cuando reaccionaba en contra del “culto de lo ldgico, que

. piensa elevar la jurisprudencia a una matematica del derecho™ ™.

Asi como estan justificadas las objeciones en contra de una reduc-

cién de la ciencia del derecho a la dimension analitica y en contra de
todo intento de fundamentar las decisiones Jundxcas ‘exclusivamente
"~ con medios de la l6gica, asi también es injustificada la subestimacién

de lo analitico que se percibe claramente en Tas opiniones aqui expues-
tas. Sin una consideracion sistematico-conceptual del derecho. no es
posible 1a ciencia del derecho como disciplina racional. La medida de
la racionalidad de la ciencia del derecho depende esencnalmeme del
nel a]canzado en la dimension anall(ua Sin claridad amalitica. no
serian ni siquiera posibles enunciados precisos y fundamentados acerca
del juego conjunto de las tres dimensiones. No podria hablarse en ab-
soluto de un control racional de las valoraciones indispensables en la
Junsprudencxa y de una utilizacion metodologlcamente controlada del
conocimiento empirico. St hay algo que puede librar, al menos en parte,
a la ciencia de los derechos fundamentales. de la retérica politica y de
los vaivenes de la lucha de las concepciones del mundo, ello es, sobre
todo, el trabajo en la dimension analitica. Si a esto se agrega que en la
dimensidn analitica de la ciencia del derecho son posibles conocimien-
tos que, primero, no pueden ser sustituidos por conocimientos de nin-
guna otra ciencia y, segundo, pertenecen a los conocimientos mas se-
guros de la ciencia del derecho, hay entonces razones suficientes para
designar y practicar la consideracién sistematico-conceptual del dere-
cho como opus proprium de la ciencia del derecho ®
Por lo tanto, con las fallas del “manejo 16gico” no hay que arrojar
por la borda también lo que hay en él de correcto e indispensable para
la jurisprudencia. Hay tanto menos motivo para ello cuanto que la

% R. v. Jhering, Geist des romischen Rechts, 3a Parte, 5a edicién Leipzig 1906,
pag. 321 s. Cfr., ademss, E. Ehrlich, Die juristische Logik, Tubinga 1918, pégs. 299
ss., como asi también Ph. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tubinga
1932, pigs. 94 ss.

* R. Dreier, Recht - Moral - ldeologie, pég. 112.
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logica moderna, la epistemologia y la filosofia prictica proporcionan
instrumentos que prometen un desarrollo fecundo de los elementos
que quedan de la investigacién de la jurisprudencia de conceptos *,
como asi también su ordenacién dentro del modelo amplio de una
teoria integrativa. En este sentido, la teoria estructural que aqui se
persigue coatintia la gran tradicién analftica de la jurisprudencia de
conceptos.

% Como ejemplo. se puede mencionar la teoria del status de Jellinek, que se
expone infra en el Capitulo Quinto.
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Capitulo segundo

El concepto de norma de derecho fundamental

Entre el concepto de norma de derecho fundamental y el del de-
-recho fundamental existen estrechas conexiones'. Siempre que al-
~guien posee un derecho fundamental, existe una norma vilida de
%\derecho tundamental que Te otorga este derecho. Es dudoso que valga

lo inverso. No vale cuando existen normas de derecho fundamental
que no otorgan ningin derecho subjetivo. Se podria pensar en dar

" El hecho de que existan esirechas conexiones no significa que no haya que
distinguir entre norma de derecho fundamental v derecho fundamental. Pueden darse
numerosos ejemplos de una deficiznte distincidn entre norma de derecho fundamen-
tal y derecho fundamental. Bastaran dos. El Tribunal Constitucional Federa! afirma
que “sélo (puede) decidir acerca Je si la regulacion legal es acorde con las normas
de la Ley Fundamental, especiaimente con los derechos fundamentales” (BVerfGE
21, 73 (78); subrayado de R. A.i. y Breuer utiliza la formula “Derechos funda-
mentales como normas de pretens:on™ como titulo de un articulo sobre el contenido
de “pretensiones de derechos fundamentales” (R. Breuer, “Grundrechte als Ans- -
pruchs-normen” en O. Bachof/E. Heigl K. Redeker (eds.), Verwaltungsrecht zwischen
Freiheit, Teilhabe und Bindung. Festgabe aus Anlass des 25jihrigen Bestehens des
Bundesverwaltungsgerichts, Munich 1978. pig. 89). Una clara distincion entre norma
de derecho fundamental y derecho fundamental es llevada a cabo, por ejemplo, pos
W. Schmidt-Rimpler/P. Gieseke E. Friesenhahn/A. Knur, “Die Lohngleichheit von
Minnern und Frauen” en A6R 76 (1950). pag. 172, v E. Friesenhahn. “Der Wandel
des Grundrechtsverstindnisses” en Verhandlungen des finfzigsten Deutschen Juris-
tentages, tomo I, Munich 1974, G 4. como asi también Fr. Kiein en H. v. Mangoldt/
Fr. Klein, Das Bonner Grundgese:z. tomo 1, 2a edicién, Observacion preliminar A

VI (pag. 79).
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respuesta a la cuestion acerca de si existen tales norman de derecho
fundamental a través de una definicion segiin la cual \l© m:jrmas Q“le
otorgan derechos fundamentales son normas de dercd he 1) ‘ﬂmﬂ;ta .
En este caso, las normas de derecho fundamental v o ""'“!‘;5 g',"
damentales serian siempre dos caras de una musm. mone a. Sin
embargo. esta via no es recomendable si lo que intcres *‘N“‘”}a teox;;a
referida al derecho positivo. Pues, a las formulaciones vl catalogo de
derechos fundamentales se adscriben normas a las que ne corresponde
directamente ningun derecho subjetivo. El que esta adWTIPCTONTSTa™O
. no correcta es una cuestion de interpretacién del deredhe posIIVO que
no puede ser resuclta a través de una definicion. P'ot o, .U"a dS»flT_
nicién segiin la cual sélo las normas que confieren deicshos subjetivos
son normas de derechos fundamentales podria tenct MO CONSCE-

cuencia que haya normas que, no obstante haber sido NADICCIGAS a

través de formulaciones del catidlogo de derechos hm.an‘ntales.. no
podrian ser llamadas “normas de derecho fundamental” TS TCTIING-
logia parece inadecuada. Por ello. es aconsejable man.: 1 el COn‘fCPIO
/"de norma_de derecho fundamental como un concepto s pueddd ser
mis amplio que el de derecho fundamental. Esto v «! hecho de que

oda aseveracidn acerca de la existencia de un dercohe mndamer:ltal
* presupone Ta vigencia de Ia correspondiente norma de Jetecho fun ;'
mental justifican comenzar con el analisis del concepts' ¢ nOrma de

derecho fundamental °.

I. ACERCA DEL CONCEPTO DE NORMA

Las normas de derecho fundamental son normas N 1o tanto, el
concepto de norma de derecho fundamental compaite os los pro-
blemas del concepto de norma. El concepto de norma <> uno de los
conceptos basicos de la jurisprudencia, si es que no o~ <l concepto
basico por excelencia de esta ciencia. Esto no signitn = Jque €l uso de
la expresion “norma” se limite a la jurisprudencia t 4 €XpIESIOn
—al igual que otras similares, tales como “regla”, “maniato 0 “pres-
cripcion”— tiene su lugar fijo, a mas de en el lengwar ordinario,
también en otras ciencias como, por ejemplo, la sociokwsa. la etnolo-

% Con esto no se toma posicién con respecto al problema claswy & 3t ha de.dfm
prioridad al derecho o al deber, es decir, a Ia norma objetiva o ! nu\_'lo subjetivo.
En este problema se trata primariamente de cucstiones de contenwt:~ \‘f'_'- al respecto
J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford 1980, pagr = >
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(Y

gia, la filosofia moral y la lingiiistica. La utilizacién de la expresi6n
“norma” cn todos estos §mbitos estd caracterizada por el hecho de que
es usada con diferentes significados ’, en casi todos cllos es vaga y,
cuando es sacada de su uso obvio, se produce siempre una polémica
interminable.

1. Sobre la polémica acerca del concepto de norma

No puede sorprender que se mantenga aiin la discusion acerca del
concepto de norma en tanto concepto basico de la jurisprudencia.
Toda definicion de este concepto incluye decisiones sobre el objeto y
el método, es decir, sobre el caricter de esta disciplina. Asi, se habla
de algo diferente y hay que fundamentar la aseveracion de manera
diferente si uno entiende por norma el “sentido (objetivo. R. A.) de un
acto_con ¢l que se ordena, prohibe o permite y especialmente se
autoriza una couducta”* o una “expectativa g¢ COMpOTtAMIEATO
contrafacticamente estabilizada” °, un imperativo® e wn modelo de

comportamiento que o es realizado o, en caso de su me realizacion,
tiene como consecuencia una reaccion social 7, una expeesion de una
determinada forma * o una regla social *. Los problemas que esta enu-
meracion insinda tienen —aunque en diferente medida— importancia
para las consideraciones que aqui hay que formular. Por otra parte, no
constituyen ¢l tema de las mismas. Esto sugiere la conveniencia de

buscar un modelo de norma que. por una parte, sea lo suficientemente

fuerte como para constituir la base de las ulteriores consideraciones,
_y por otra, lo suficientemente débil como para ser conciliable con el

* Una impresionante exposiciéntanto—de—la- diversidad de M teTmINOIOZiT Tomo
de la con ella vinculada diversidad de significados en la socialogia s¢ encuentra en
R. Lauwtmann, Wert und Norm. Begriffsanalysen fiir die Soziologie, 2a edicion Opla-
den 1971, pdgs. 54 ss. Uno de los intentos de sistematizacion mas fecundos es el
presentado por G. H. v. Wright, Norm and Action, Londres 1963, pags. 1-16.

* H. Kelsen, Reine Rechtslehre, pag. 5.

* N. Luhmann, Rechissoziologie. tomo 1, Reinbek 1972, pag. 43.

* 1. Austin, Lectures on Jurisprudence, tomo 1, 4a edicién Londres 1873, pag.
98.

" Th. Geiger. Vorstudien zu einer Soziologie des Rechis, 2a edicion Neuwied/
Berlin 1964. pag. 61 s.. 68 ss. ; '

* J. Wréblewski. “The Problem of the Meaning of the Legal Norm™ en del mismo
autor. Meaning and Truth in Judicial Decision, Helsivki 1979, phg. 15.

* H. L. A. Hart, The Concept of Law. Oxford 1961, pags. 54 ss.
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mayor nimero posible de decisiones en el indicado campo de proble-
Q%ﬁﬁstas exigencias las satisface un modelo semantico. conciliable
con Co e

s mas diferentes tesis de la teoria de la validez.

2. El concepto semantico de norma

El punto de partida de este modelo lo constituve la distincién entre
norma y enunciado normativo . Un ejemplo de enunciado normativo
es el siguiente:

" En realidad. numerosos autores realizan esta distincion; sin embargo, la ter-
minologia varia considerablemente v existe una serie de diferencias por lo que
respecta tanto a la fundamentacion de la distincién como a las consecuencias que de
ella se extraen. La terminologia aqui elegida coincide con la de C. v O. Weinberger
(cfr. C.O. Weinberger. Logik. Semantik. Hermencutik. Murich 1979, pags. 20, 108).
Ross distingue entre la “linguistic form which expresses a directive” v la “directive”
{A. Ross. Directives and Norms. Londres 1968. pags. 33 ss.). La ~directive” es lo

que aqui es llamado “norma”. Como habra de exponerse mas adelante. Ross entiende -

por “norm” algo diferente. Segin H. J. Wolff. la c¢xpresion “norma” denota el
contenido (sentido) imperativo expresado en un enunciado normativo™™ (H. J.
Wolft‘O. Bachof. Verwaliungsrecht 1. 9a edicién. Munich 1974, pég. 115). G. H. v.
Wright habla de “norm formulation” y “norm” pero. desde luego, ello no coincide
con la tesis aqui sostenida acerca de la relacién entre enunciado normativo y norma
(G. H. v. Wright, Norm and Action. pigs. 93 s.). Rottleuthner recoge la terminologia
de v. Wright y habla de “formulacién de norma” v “norma” (H. Rottieuthner, Rechts-
theorie und Rechtssoziologie, pag. 42). La expresion “enunciado normativo” la usa.
siguiendo a Kelsen, para_enunciados sobre Ia validez de una norma. Keisen llama a
tales_enunciados “enunciados juridicos” v ios contrapone a las “normas juridicas:

- Relsen, Reine Rechtsiehre. pag. 73). Kelsen utiliza la expresién “norma” de una
mancra diferente a la que aqui se propone porque. segin €l. algo es una norma s6lo
S1 hene ‘el sentido objetivo del deber ser”. To que segun Kelsen Significa qué€ puede.
ser referida a una norma fundamental que fundamenta una validez objetiva (Kelsen,
op. cit., pags. 7 s.). Pero aun prescindiendo de esto, s dificil la inclusion de la
concepcion de Kelsen en el modelo que aqui se utiliza. Segin Kelsen. la norma es
¢l “sentido de un querer, de un acto de voluntad" (Kelsen, Allgemeine Theorie der
Normen, Viena 1979, pag. 2; cfr. ademas, del mismo autor, Reine Rechtslehre, pags.
4 ss.) o que parece ser muy diferente al sentido o al significado de un enunciado.
Kelsen caracteriza el sentido de un acto de voluntad de Ia siguiente manera: “que el
otro debe comportarse de una determinada manera” (Kelsen, Allgemeine Theorie der

Normen, pig. 31). En este sentido, dice: “Con ‘nomma’ se designa que algo debe ser

Vs

o suceder, especialmente que una persona debe comportarse de determinada manera”
(Reine Rechislehre, pig. 4). Pero, justamente csto ¢s entepdido también aqui como
“norma”. Por ello, prescindiendo de los elementos mentales (voluntad, acto de vo-
luntad), parece existir una estrecha relacién entre el modelo aqui utilizado y la
concepcion de Kelsen.

LS

50

N\
3

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1) Ningtn aleman puede ser extraditado al extranjero (ar-
fic)ulo 16g:érrafo 2 frase 1 de la Ley Fundamental alemana).

Este enunciado expresa la norma segin la qual efté. pr9hxb1da la
extradicion de un aleman al extranjero. El _enunc:ado b{mgun.al.emén
puede ser extraditado al extranjero” significa que estd prohibida la
extradicion de un alemén al extranjero. Una norma es, pucs, ¢l signi-

. T
\ ficado de un enunciado normativo *.

El hecho de que la misma norma puede ser egl;?resada a través de
diferentes enunciados normativos pone de mamfxesto que hay’qu'e
distinguir entre enunciado normativo y norma. ‘Ast, Ia norma segug la
cual esta prohibida la extradicion de un alemin al extranjero podria
ser expresada en lugar de por (1) por

(1) Esta prohibido extraditar alemanes al extranjero

.0 por
(1") Los alemanes no pueden ser extraditados al extranjero

o a través de un enunciado en algén otro idioma. Es relativamente
ficil reconocer que estos enunciados expresan Pormas ya que ellfis
contienen expresiones tales como “prohib{dO” y “no pueden”. Perg las
normas pueden también ser expresadas sin recurnr a‘ta.les tern’nlno's].
Ejemplos al respecto ofrccen las formulaciones del C?dtgp Pen'd .‘ta‘
como la del 223 pirrafo 1 del Codigo Penal Aleman: “Quicn maltrate
4 otro fisicamente o daiie su salud, serd castigado con prision de hasta
tres afios o con multa”. Con esta formulacion, tal como resulta del
contexto, no sc dice que algo es el caso sino que algo debe ser el caso.

También la norma segin la cual esta prohibida la extradicion de un

aleman al extranjero podria ser expresada mediante una formulacion
de este tipo, por ejemplo a través de:

(1'"’) Los alemanes no seran extraditados al extranjero.

Hay que mencionar, ademds, que las normas pueden ser expresa-
das también sin recurrir a enunciados, por ejemplo. a través de las
sefales luminosas de un semaéforo.

. . P

" Asi también C./O. Weinberger. Logik, Semanttk, Hermene utik, pags. 20. l‘(.)Sj

como asi también con respecto a la “finguistic form which expresses 4 direciive” ¥
la “directive’. A. Ross. Directives and Norms. pag. 34.
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€8 aconsejable no buscar - los criterios para_la 1entmcacxon de las

Dormas en el nivel del enunciado normativo sino en el de la norma.
¢ Un criterio tal puede formularse con la ayuda de las modalidades
. dednticas, de las cuales en este lugar deben ser mencionadas tan sélo
\ las_modalidades dednticas basicas del mandato, la prohibicién y la
\ permision. Mas adelante se expondra qué ha de entenderse exacta-

mente por modalidades dednticas, cudntas hay, cudl es su estructura
" v cudles son sus relaciones reciprocas. Para aclarar la cuestién que

aqui interesa, basta recurrir a la modalidad de la prohibicién reitera-
__damr.m:nsada_:n_ﬂ_qmpln_LMhzandmesmmodahdad,pusdﬁ decir-
se que el enunciado “Los alemanes no serdn extraditados al extranje-
(1'”’) expresa una norma y, por lo tanto, es un enunciado
normativo pues expresa la prohibicién de extraditar alemanes.

Esto conduce a la cuestion de saber qué es una prohibicion y cémo
pucde reconocerse si un enunciado como el aqui presentado expresa
una prohibicion. A la primera pregunta pucden darse respuestas tales
como que una prohibicion es la negacion de una permision. Pero, ;qué
es una permision? Si la respuesta es que la permisién es la negacién
de la prohibicidn, se objetara que nos movemos en circulo. Esta ob-
jecion puede facilmente vincularse con la que aduce que si no es
posible una respuesta mejor a la pregunta qué es una prohibicién, este
concepto tampoco puede ser utilizado para la explicacion del concepto
de norma. A ello cabe responder que la exigencia de dar una defi-
nicion de cada concepto a través de otro conduce a un regreso al
infinito y, por consiguiente, no puede ser satisfecha. Por lo tanto, si
ha de decirse algo, hay que partir de conceptos que en el sistema de
conceptos presupuesto no son definidos por otros. Esto no sxgmflca
que en el campo de los conceptos basicos impere la arbitrariedad. Se
intentard mostrar que los conceptos deénticos basicos aqui utilizados
se_encuentran reciprocamente en un orden bien definido. Habra que
examinar, igualmente, si con su ayuda es posible reproducir adecuada-

. mente la estructura del lenguaje del derecho. Ademis, tienen que

demostrar su utilidad en el sentido de que, sobre su base, es posible.

elaborar una teoria fecunda de los derechos fundamentales.
A la segunda pregunta, es decir, como puede reconocerse si un
enunciado, por cjemplo, un enunciado en indicativo en un Codigo

2 Cfr. al respecto G. H. v. Wright, Norm and Action, pigs. 102 s.

'L
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Penal, expresa una norma, hay que responder que ello puede hacerse
tomando en cuenta su contexto. Por “contexto” habri de entenderse
tanto los enunciados que se encuentran en conexién con este enuncia-
do, como su uso, es decir, las circunstancias y las reglas de su utili-
zaci6n. El que, de esta manera, sean indispensables criterios pragma-
ticos para la identificacion de algo como una norma no modifica en
-nada el hecho de que lo que hay que identificar es una entidad seman-
tica, es decir, un contenido de significado que incluye una modalidad)
* dedntica "

Toda norma puede ser expresada a través de un enunciado norma-
tivo. Como se ha mostrado, hay diferentes formas de expresar una
“norma. Es conveniente destacar una de entre las diversas formas de
expresar una norma. Esta forma de expresar una norma que hay que
destacar se da, por ejemplo, cuando la norma segiin la cual esta pro-
hibido extraditar alemanes al extranjero es expresada a través de
enunciados tales como “Ningin alemdn puede ser extraditado al ex-
tranjero” (1), “Esta prohibido extraditar alemanes al extranjero” (1') o
“Los alemanes no deben ser extraditados al extranjero™ (1"). Enun-
ciados de este tipo estdn caracterizados porque en ellos se utilizan
expresiones dednticas como “puede”, “prohibido” y “deben”. Por ello,
seran llamados “‘enunciados deonticos” ™.

* En este contexto, Ross dice que asi como los enunciados contienen un elemen-
o especifico indicativo “so it is”. las directivas incluven un “specific directive
element “so it ought 1o be™™ (A. Ross. Directive and Norms. pags. 13, 34). Hare llama
a estos clementos. continuando su conocida distincién entre neustica (neustic) y
frastica (phrastic) (R. M. Hare, The Language of Morals. Londres’Oxford/Nueva
York 1932, pag. 18). tropica (iropic). que pertenece a lo que se dice v no, como la
néustica. 4 lo que se hace (R. M. Hare “Meaning and Speech Acts™ en del mismo
autor, Practical Inferences. Londres Basingstoke 1971. pag. 90: cfr. al respecto R.
Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, pig. 83 ss.). Lo que aqui es llamado
“modalidad dedntica™ pertenece a aquello que Hare llama “trépica” v corresponde a
aquello que Ross llama el “specific directive element ‘so it ought to be™

* Con respecto a esta expresién. cfr. G. H. v. Wright. Norm and Action, pég‘ 96.
Hay que subrayar que los enunciados deonticos no son algo diferente de los enun-
ciados normativos, sino una clase parcial de los enunciados normativos. Todos los
enunciados deénticos son enunciados normativos. pero no todos los enunciados
normativos son enunciados deonticos. C. vy O. Wemberger utilizan la expresion
“enunciado deontico. en un sigificado totalmente distinto. Allf es utilizado como
enunciado proposicional acerca de sistemas normativos. es decir. jo que mis abajo
serd llamado “enunciado de aseveracién de norma™ (cfr. C..O. Weinberger. Logik,
Semantik, Hermeneutik, pigs. 99. 111 s.). Més abajo. en vez de la expresion “dedn-
tico™ serd utilizada —como contrapartida lingiiistica a expresiones como “axiologi-
co"— a veces la expresion “deontolégico”.
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Una expresion dedntica es también la expresion “tiene un derecho
a ..” . Giros tales como “tiene un derecho a ...” expresan, como
habra de exponerse mas adelante. modalxdade% deonncas complejas.
Por ello. ¢l enunciado normativo “Todos los alemanes tienen ¢l dere-
cho a constituir asociaciones y sociedades™ (articulo 9 parrafo 1 LF)

es también un enunciado deonuco En_cambio, no son enunciados

deodnticos enunciados imperativos tales como *;Jamis sera cxtradltado

un alemén al extranlero' o cnunciados mdzcanvos sin cxpreszones
dedniicas como “Los. alcmanes no serdn extraditados al extranjero’

"(1"""). Cuando talcs enunciados expresan normas. pueden ser transfor-

mados en enunciados deénticos que cxpresan la misma norma. No

— todo enunciado_normativo es-un enunciado dedntico. pero todo enun-

i
i
i
)
i

ciado normativo puede ser transformado en un enunciado deéntico.
Esto tiene una importancia que no debe ser subestimada porque pue-
den formarse formas standard de enunciados dednticos que permiten
reconocer la estructura de las normas que ellos expresan. Las formas
standard de los enunciados dednticos son la dltima grada antes de la
presentacion de la estructura logica de las normas en un lenguaje
formalizado.

La relacién entre enunciado normativo v norma se corresponde
con la que existe entre enunciado proposicional y proposicion '*. En
lugar de “proposicion”, ¢l significado de un enunciado proposxcmndl
es llamado también “pensamiento™ " o “proposition” *. Por lo gene-
ral, se considera que la diferencia decisiva entre enunciados norma-
tivos y normas por una parte, y enunciados proposicionales y propo-
siciones, por otra, reside en el hecho de que, con respecto a las

* Cfr. al rcspecto A. Ross, Directives and Norms. pag. 36.

'* Esta correspondencia estructural es elaborada muy cuidadosamente por Ross
quicn, sin embargo, en lugar de “norma”™ (norm) habla de “directiva”. Cfr. A. Ross,
Directives and Norms, pags. 9 ss., 34 ss. Ademés. C./O. Weinberger, Logik, Seman-
tik, Hermeneutik, pags. 19 s., como asi también H. J. Wolff en H. J. Wolff/O. Bachof,
Verwaltungsrecht 1, pég. 115, segin el cual la distincién entre norma y enunciado
normativo corresponde a la que existe entre “juicio légico” y “enunciado logico”.
Para una critica a la aceptacion de una correspondencia estructural, cfr. G. H. v.
Wright, Norm and Action, pigs. 93 ss.

" Asi G. Frege, “Der Gedanke. Eine logische Unlersuchung" en del mismo- autor,
Logische Untersuchungen, Gotinon 1966, psg. 33, quien ademis habla de “signifi-
cado” en lugar de “sentido” Weinberger habla de las normas como pensamientos;
cfr. 0. Weinberger, Logische Analyse in der Jurisprudenz, Berlin 1979, pag. 97: “La
norma ¢s un pensamiento”.

‘* R. Carnap, Meaning and Necessity, Chicago 1947, psg. 27.
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proposiciones y a los enunciados proposicionales, tiene sentido decir
que son verdaderos o falsos mientras que esto no puede decirse de las
normas o de los enunciados normativos . Aqui habra de evitarse una
tal supesicién veritativa. Para aprehendcr la diferencia, basta decir
que con los enunciados proposicionales, se expresa que aigo es el caso
mientras que con los enunciados normativos se: expresa que algo es
ordenado, prohibido, etc. Si se resumen las diferentes modalidades
dednticas con el concepto de deber ser %, puede decifse que con los
*enunciados proposicionales se expresa que algo es el caso. mieniras
que con los enunciados normativos, que algo debe ser ¢l caso.

La analogia presentada entre enunciado normative y norma, por
una parte, vy enunciado proposicional y proposicion, por otra, ¢s a
menudo expresada en la terminologia. Esto sucede. por ejemplo. cuan-
do ¢n vez de las cuatro expresiones aqui expuestas se utilizan las
expresiones “enunciado normativo”, “proposici(m normativa”, “enun-
ciado_empirico”. “proposicion empmca Tamben aqui, ocasional-
mente, Se usaran estas expresiones.

3. La separacion entre las cuestiones semanticas
y las de la teoria de la validez

<~ La concepcion semantica del concepto de norma aqut expuesta

su validez. Un cjemplo de una definicion del concepto de norma que

distingue estrictamente_cntre el concepto de norma v el concepto de

' no distingue entre los clementos semanticos v los de la teoria de la

validez ¢s la de Alf Ross. Segun Ross, una norma es “a dircective
which_corresponds to cerrain social facts in such a wav that the

e patieriof-behavtonr—expres~ed—nthe-norm (1) s tn general followed

bv members of the socicry. and (2) is felt bv_them as binding (va-
Iid)” " Por “directive” entiende Ross lo que aqui se entiende por
“norma”. La incorporacion de elementos de la teoria de la validez
—en este caso. de elementos ficticos— seria necesaria para poder
decir que “certain norms acrually exist, or are in force”™ <. La defini-

™ G. Frege. ep. cit.. pag. 34 rhaciendo referencia 2 los enuncados de ordenes):
C. 0. Weinberger. op. it pag I

= Cfr.. por ejemplo. H. Kelsen. Allgemeine Theorie der Normen. pag. 77

= A. Ross. Directives and Norms. pag. 93,

= Del mismo autor. op. cit. pag. 9.
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/.cion de Ross apunta por encima del blanco. No sélo permire hablar de
* la existencia o de la validez de una norma. sino que lo hace necesario
ya que, segiin esta definicion, sélo las normas vilidas o existentes son

normas. Si existe un interés en hablar de la validez o de la existencia

* de una norma —V este interés realmente existe— existe entonces

también un interés en hablar de la no-validez v de la no-existencia de
una norma. Pero, entonces, el concepto de norma no puede ser defi-

—> nido de una manera tal que ya presuponga la validez o la existencia.
Asi como es posible “expresar un pensamiento sin suponerlo verda-

dero™ ¥, -asi también tiene que ser posible expresar una norma sin

clasificarla como vilida.
A primera vista, el privar al concepto de norma de elementos de

la teoria de la validez tiene el inconvenienic de que se puebla enor-
memente el universo de las normas. Cualquiera puede expresar cual-
quier nimero de normas con cualquier contenido. Sin embargo. esto
no plantea problemas realmente serios. Objetivamente no hay diferen-
cia entre si, para constatar que algo ¢s una norma. sc pregunta va si
satisface un determinado criterio de validez. o si, para constatar si

algo cs una norma valida, se pregunta primero si es una norma v luego

si satisface un determinado criterio de validez. Desde luego, la obje-
cion seria mas grave si el concepto seméntico de norma respondiera
peor al lenguaje ordinario y/o al lenguaje técnico del derecho que un
concepto enriquecido con elementos de la teoria de la validez. En una
serie de casos esto es asi. Asi, por ejemplo, en el lenguaje ordinario,
la manifestacion del asaltante de un banco “{No me dé ninguna mo-
neda!” no sera considerada como la expresion de una norma **. Por
otra parte, hay una cantidad de manifestaciones a las cuales responde
mejor el concepto semdntico de norma. Si por “norma™ se entiende
solo la norma vilida, entonces un enunciado tan simple como “esta
norma ya no es valida” seria contradictorio. Dificultades plantean
también enunciados tales como “esta norma deberia ser valida™. Ade-
mas, hay quc tener en cuenta que cn el caso del asaltante del banco,

» G. Frege, “Der Gedanke”, pig. 35.

 En este caso, el modelo de Kelsen segin el cual una manifestacion tal, debido
a la falta de autorizacién del asaltante del banco, tiene sélo “subjetivamente el
sentido de deber ser” pero no objetivamente y, por ello, no es una norma (H. Kelsen,
Reine Rechislehre. pags. 8 s.), responde mejor al lenguaje ordinario que el modelo
seméntico. También Ross considera que el asaltante del banco no expresa minguna
norma. Fundamenta esta posicién afirmando que sélo se trata de un acontecimiento
transitorio (A. Ross, Directives and Norms, pag. 80).

56

TEORIA DE LOS DEREBCHOS FUNDAMENTALES

no son s6lo razones de la teoria de la validez las que hacen que se
dude en utilizar la expresién “norma”, sino también la estructura 16-
gica de lo que se expresa. El lenguaje ordinario se resiste a designar
como “normas” a las normas individuales Z tales como las que se
“expresan en una sentencia judicial. Si el asaltante del banco hubiera
dicho: “;El primero de cada mes hay que tener los billetes listos en
la ventanilla!”, habria menos reparos en hablar de una norma (no
vilida). En general, puede decirse que la objecion de la no coinciden-
=cia con el lenguaje ordinario y con el lenguaje técnico del derecho no
se refiere tanto al aspecto de la teoria de la validez cuanto a la
inclusién en el concepto de norma de normas de determinada estruc-
tura l6gica, como las normas individuales. El lenguaje ordinario y el
lenguaje técnico existente son importantes pero, en modo alguno, son
criterios decisivos para la formacién de los conceptos cientificos. Lo
decisivo es su funcionalidad. Por cierto, el concepto semantico de
norma no es igualmente adecuado para todos los fines pero, cuando |
se trata de problemas de la dogmatica juridica y de la aplicacién del
derecho, es mds adecuado que cualquier otro concepto de norma. En
estos ambitos se trata de cuestiones tales como la de saber si dos
normas son logicamente compatibles, qué es lo que se sigue de una
norma, como debe ser interpretada y aplicada, si es valida v, a veces,
también si deberia ser valida cuando no lo es. Justamente para estas

cuestiones resulta muy adecuado el concepto seméntico de norma *°.

4. La vinculacion entre las cuestiones semanticas
y las dc la teoria de Ta validez

Otro punto fuerte del concepto semantico de norma reside en el
hecho de que no sé6lo es conciliable con teorias de la validez del mas
diferente tipo, sino que también es presupuesto por ellas. Por teoria de\
la validez habrd de entenderse una teoria que proporciona criterios -/
para_saber _cuando -una-norma-es valida. La estructura- formal del
nicleo de las diferentes teorias de Ia validez puede ser presentada
simplificadamente de la siguiente manera: Si una norma N satisface

** Con respecto al concepto de norma individual. cfr. A. Ross. Directives and
Norms. pags. 106 ss; H. Kelsen. Reine Rechislehre. pag. 20.

*® Cfr. al respecto H. Yoshino. "Zur Anwendwarkeit der Logik auf Rechtsnor-
men” en Die Reine Rechislehre in wissenschafilicher Diskussion, Schriftenreihe des
Hans Kelsen-Instituts, tomo 7, Viena 1982, pags. 146 ss.
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los criterios C,, ..., Cn, entonces N es valida. Segun el tipo de los
criterios. pueden distinguirse diferentes tipos de feorias de la validez.
En la medida en que se itroducen hechos sociales, como por ejemplo,
la_obediencia habitual. vinculada con un sentimienio de obligatorie-
dad = o la alternativa de la obediencia o la aplicacion de una sanci6n
en caso de desobediencia ™, se trata de una teoria socioldgica de la _
validez. En la medida en que se menciona la imposicion por parte de
una autoridad autorizada por u T, ior = puede
hablarse de una teoria juridica de Ia validez. En la_ medida en que se

} considere como_fundamento de validez un fundamento moral, por

ejemplo. “una lev natural” ", estaremos frente a una teoria ética de la
validez ~. Aqui no interesan los miltiples problemas de las teorias de
la validez que pueden ser subsumidas bajo estos tres conceptos . Lo

7 Cfr. A. Ross. Directives and Norms. pags. 82 ss.. 93.

= Cir. Th. Geiger. Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts. pags. 68 ss.

“ Cfr. H. Kelsen. Reme Rechislehre. pags. 200 ss.

TUCIT 1 Kant. Metaphsik der Siten en Kant's gesemmelte Schriten edicion de
la Koniglich Preussischz Akademie der Wissenschaften, tomo VI. Berlin 1907:14.-
pag. 224,

* Con respecto a la triple clasificacion de! concepto de validez en un concepto
sociologico, uno juridico y otro €tico. ¢fr. R. Dreier. Recht — Moral — Ideologie,
pags. 194 ss.. como asi también J,_Wioblewski, “Three Concepts of Validity of Law”
en Tidskrifi. utgiven av Juridiska Foreningen i Finland, 1982, pags. 408 ss., quien
distingue entre_validez sistémica. factica v _axiolégica. I

- Merece especial mencion el problema de si categorialmente los tres conceptos
de validez presentados se encuentran todos en un mismo nivel. El concepto juridico
de validez plantea esta cuestién. Segiin €1, la validez de una norma se basa en la
validez de otra norma de grada superior en ¢l orden escalonado del sistema juridico
que autoriza ¢l dictado de aquella norma. Si uno se pregunta por la validez de la
norma autorizante, hay que recurrir a otra norma superior, y asi sucesivamente.
Como este procedimiento no puede continuarse indefinidamente, este regreso tiene
que terminar en una norma bdsica, cualesquiera que sean sus caracteristicas. Si no
se quiere considerar a esta norma bésica como una mera condicién 16gico-transcen-
dental o ficticia de la validez (cfr. H. Kelsen. Reine Rechtslehre, pags. 204 ss.:
“presupuesto transcendental”; del mismo autor, Allgemeine Theorie der Normen. pag.
206 s.: "norma ficticia”), para lo que pueden aducirse una seric de razones (cfr. R.
Dreier, "Bemerkungen zur Rechtserkenntnistheorie” en Rechtstheorie, Beiheft 1
(1979). pigs. 95 ss.; A. Peczenik, “On the Nature and Function of the Grundnorm”
en Rechistheorie, Beiheft 2 (1981), pigs. 279 ss.), queda sélo una fundamentacion
de la norma bisica dentro del marco de un concepto de validez sociologico o ético.
Pero. con esto, se reduce la importancia del concepto juridico de validez ya que s¢
refiere tan sélo a la validez de las normas en un sistema normativo establecido sobre
normas que autorizan el dictado de normas. Tales normas establecidas sobre la base
de normas son ciertamentc una caracteristica tipica de los sistemas juridicos moder-
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Gnico que cabe sefialar es que el concepto semdntico de norma no
presupone ninguna de estas teorias ni_tampoco las excluye; pero, cada
una de ellas, para poder decir que algo es valido tiene que contar con
algo de lo cual pueda predicarse esto y, para ello, lo mas adecuado es
la norma en el sentido del concepto seméntica d¢ norma.

5. Aseveraciones de normas e imposiciones d& normas

Hasta ahora han sido tratadas sélo las normas ¥ los enunciados que
las expresan, es decir, los enunciados normatives. De ambos hay que
distinguir tanto la aseveracion de la validez de uma norma como la
:mposicion de una norma. Quien asevera que uma morma ¢s valida o

impone una norma_ realiza una_ accion. Tales aﬁ:cig;xes pueden ser
e - R e -
llamadas. siguiendo a J. L. Austin, “actos linguistees™ . Con la con-

sideracion de Tos actos dc aseveracion y de imposicion de normas, Se

abandona el nivel de [a semantica y Se 1ngresa en €k de 1a pragmatica.

A menudo no es posible reconocer, recurriendo exelusivamente a
la expresion, si se trata de un acto de aseveracyom de norma o de
imposicién de norma. Quien a la pregunta: “;Puedo estacionar aquj?”
responde “Ud. puede estacionar aqui”, puede hacer cosas muy dife-
rentes. Puede informar a quien formula la pregunta acerca de la situa-
cion juridica, es decir, acerca de una norma vilida, pero tambicn
puede, cuando se trata de estacjonar en un terrena de su propledafj.
otorgar una autorizacion, es decir, imponer o establecer una norma ™,
Qué sea lo que hace pucde s6lo establecerse sobre la base de las
circunstancias de la expresion. Supongamos que se trata de una infor-
macién. Entonces. el enunciado expresado ha de ser entendido en el

nos. pero existen también en sistemas normativos que no son sistemas juridicos. Esto
podria sugerir la conveniencia de hablar. en vez de wes, solu de dos conceptos de
validez, uno sociclogico v otro ético, v de distinguir, dentro del marco de cada uno
de estos conceptos de validez. entre una fundamentacion de validez inmediata y otra
mediata. es decir. referida a normas de autorizacién. El que. sin embargo. se man-
tenga la divisién tripartita se justifica por el hecho de que la referencia a hecl}os
sociales vy a razones morales pasa a segundo plano, frente a la fundamentacion
mediante la referencia al dictado procedimentalmente correcto y la referencia a la
compatibilidad material con normas de rango superior.

* Cfr. §. L. Austin. How to do Things with Words. Londres/Oxford Nueva York
1962, como asi tambien J. R. Searle. Speech Acts. Cambridge 1969. Para una expo-
sicion suscinta de la teoria de los actos lingiisticos, cfr. R. Alexy. Theorie der
juristischen Argumentation. pags. 77 ss. :

“ Cir. al respecto. G. H. v. Wright, Norm and Action. pags. 104 s.
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3‘;"?&0 d‘;i r‘:;a Proposicién acerca de ’q'ué es lo que esta permitidp
norma es Vé“fCO del Qrden_:]undlco vilido, es decir. acerca de cual
cudles norma da. Los ’e)‘nuncugd(’)s‘quc son formuladps para expresar
normativa™. § S.sgn v,z_;’lilyd’a_s SEran.lla!nado,s “eg:unczados de valide:
tales enunciadegun C}l?}] sea el criterio de validez presupuesto, con
los mencionados'se dirdn cosas dlfereqte§. En geneyal, en €asos como
de la reeﬁléc’i 0S, no se trata delicumphmlento efectivoo de la sancion
nado o Eer’miﬁn de estacionamiento y tampoco de lo que estd orde-
lo que hi sidoldo de‘acuerdo con puntos de vista racnonalgs, sino de
dentro del ord‘est_atu,ld'o con respecto al problema del estacionamiento
ciados de v Hgn )undlco'presupuesto' y. en general, eficaz. Los enun-
decir. son v €Z normativa de‘_c:,ste,hpo poseen valores de verdad. es
1 N VeI4aderos o falsos .
§ €NuNClados de validez normativa del tipo aqui presentado no

"'enunLE:dLiuf::fd?s enunciados de vglidez normativa. }’(elsfn ulilizz‘t la expresion
~enunciado lun‘dic-on (H’. Kelsen. Reine Rechislehre. pag. 73). Aql{l. la expresion
san normas -jun'diQU sera reservado para aquellf)s enuncxadqs normativos que expre-
bles de verdad o tas. Segin Kclsgn, los enunqadqs c!evvahdez normativa. suscepli-
ciencia del dcrechalsedad y refcx:xdos ala vah(.iej,z ]undlica. son los enuncnad_os de la
limitarse a Ia desco ya que. segin su concepcion. la ciencia QCI derecho tiene que
de indicarse en S"P‘{‘O“ del derecho (loc. cit., pag. 75). Efectivamente, como hap{é
enunciados de valiEgunda en e_l texto, en la ciencia del derecho aparecen también
o falsedad. Habra dez normativa que, en este semnd’o, no son succpt_lbles de ver_dad
normativa acerca c;]ue exponer que aparecen con razon. Dg lgs el_luncmdos dg validez
valdez mormativa ¢ lo que vale juridicamente, hay que distinguir los enunciados de
T caso del esiach acerc:jx de o que va]é“socx.almemc. Un tal enunciado se darfa si eh
pero, se rcspondie:).n.aTlem? existiera cfecnvameme_ una pr(‘)h.lbmon de estacionar
cion: “Todos lo ha a: “Aqui pucd; ‘estacmna_r— \fanqullamente’ junto con la observa-
divisiones ‘aquf re:(-m,]os y la policia pasa diariamente por aqui sin decir nada.” Las
podrian referirse pllZans son ba;tame bastas. No se llevarin a ca!)o.ol‘ra's». Ellas
el caso en cucsti’éqm e]gmplo, a si una persona .dptada de competencia juridica para
juridica usa la exp (U(I_JU( z, un funcnqnano Pohmal) © una persona sin competencia
o expresa Ia expec‘res-mn 0 si un par.ucular mforr.na.nculralmemc con su expresion
mentos para supon ativa o la exigencia del cumpllmlenlq de la norma. Habria argu-
de ellos, o cualiﬁcu en lodo§ estos casos una aseveracion c:le norma y, en :{lgupos
De las aseveracion arlas especnalmemc. o vincularlas con algin otro acto lingiifstico.
aparecen dentro defs de normas consideradas hasta ahora que, por e].emplo, cuando
de 1a reproduccion marco de un manual d_e derecho, pue«!eq ser_reahzadgs a tyavés
explicitas de valide del enuncu.do normativo, hay que d{SllﬂglllI las afirmaciones
“En la sociedad § (Z Los enuncgld’mf expresados en ellgs tienen una forma tal como
Rottleuthner, Reche en ¢l c_)rden juridico O)' vale en el tiempo ¢ la norma N” (cfr. H.

P stheorie und Rechtssoziologie, pig. 47). En el sentido de tales

enunciados de valicy . .
N 0. ez normativa, € i i i -
mativa no explicit s posible reconstruir enunciados de validez nor
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plantean dificultades fundamentales. Los problemas surgen sélo si se
presupone un punto de vista ético o, lo que ¢s mis plausible, se
incluyen criterios morales en el concepto juridico de validez. Estos
problemas son similares a los que plantean las aseveraciones interpre-
tativas, que pueden ser consideradas como una subclase de los enun-
ciados de validez normativa. ;Qué status tiene, por ejemplo, una ase-
veracién segin la cual “especialmente los derechos de libertad
garantizados en el articulo 2 de la LF (libre desarrollo de la per-
sonalidad), articulo S de la LF (libertad de la formacion y expresion
de la opini6n), articulo 12 de la LF (libertad de profesion) contienen
también un derecho a la educacién y al perfeccionamiento educati-
vo”? * Este enunciado se diferencia en respectes esenciales del pre-
sentado mas arriba sobre el estacionamiento. Sim embargo, debe ser
considerado también como una aseveracion de validez normativa.
Naturalmente las razones que pueden ser presemtadas a favor (o en
contra) de ella son de un tipo diferente a las dek caso del estacio-
namiento. No bastan aqui referencias a actos de impesicion de norma
0 a otros hechos empiricos. Para llegar a una fusdamentacion com-
pleta (sea ésta correcta o no) del enunciado acerca de un derecho a
la educacién y al perfeccionamiento educativo, se vequieren proposi-
ciones normativas que no se infieren ni del material vinculante que
hay que presuponer ni de constataciones empiricas. Sin embargo, esto
no modifica en nada el cardcter del enunciado come enunciado de
validez normativa v de la aseveracion como aseveraciom de validez
normativa. Asi como los enunciados normativos, sobre la base de
diferentes criterios de validez, pueden ser calificados como enuncia-
dos sobre normas validas, asi también en las aseveraciones de validez
normativa pueden presuponerse diferentes criterios de correccion.
Ya se ha seiialado que con la expresion de un enunciado tal como
“Ud. puede estacionar aqui” puede realizarse no sdlo un acto de ase-
veracién de norma sino también de imposicion de narma. Existen
imposiciones de norma de muy diferente tipo. Una imposicion de
norma tan simple como la del caso del estacionamiento se da cuando.
por ejemplo, un padre en la mesa prohibe a sus hijos que beban antes
de haber comido. En cambio, se traté de una imposicién de norma
muy compleja cuando, después de la aceptacion de la Ley Fundamen-
tal por el Consejo Parlamentario, ¢l 8 de mayo de 1949, y de la
autorizacién por parte de las Potencias de ocupacidn, ¢l 12 de mayo

** K. Grimmer, Demokratie und Grundrechte, Berlin 1980. pig. 285.
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de 1949. la Ley Fundamental. en la semana del 16 al 22 de mavo de
1949, fue aceptada por los representantes del pucblo de diez de los
once Estados federados v. después de la constatacion de esta aproba-
cion por parte del Consejo Parlamentario. ¢l 23 de mayo de 1949. fue
promulgada por éste, representado por:su presidente. Acciones de
imposicion de norma de este tipo no forman parte de las acciones que
son o deben ser realizadas por la jurisprudencia. En cambio, las ase-
veraciones sobre acciones de imposicion de normas o los enunciados
sobre imposicion de normas* que son expresados con tales asevera-
ciones juegan en ella un papel importante como argumentos para la
afirmacion de validez. Sin embargo. en el ambito de la dogmatica de
los derechos fundamentales. tales enunciados tienen una importancia
secundaria. Puede presuponerse que las normas que fueron impuestas
por_el mencionado acto de imposicidn de norma, son validas.

Il. LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL

Hasta aqui se ha hablado de normas en general. Ahora hay que
preguntar qué son normas de derecho fundamental o iusfundamen-
tales. Esta pregunta puede ser planteada abstracta o concretamente. Es
planteada abstractamente cuando se pregunta sobre la base de cuiles
criterios una norma, independientemente de su pertenencia a un deter-
minado orden juridico o Constitucion. puede ser identificada como
norma de derecho fundamental. Es planteada concretamente cuando
se pregunta cudles normas de un determinado orden juridico o de una

determinada Constitucion son normas de derecho fundamental v cua-
les no. Lo que aqui interesa es una teoria de los derechos fundamen-
tales de la Ley Fundamental. Por ello, habra que plantear la segunda
pregunta y ésta en la version que apunta a las normas de una determi-
nada Constitucién, es decir, en nuestro caso, de la Ley Fundamental.

Puede pensarse en la siguiente respuesta simple: normas de dere-
cho fundamental son aquellas que son expresadas a través de dispo-
siciones iusfundamentales, y disposiciones iusfundamentales son ex-
clusivamente enunciados contenidos en el texto de la Ley
Fundamental. Esta respuesta presenta dos problemas. El primero con-
siste en que, como no todos los enunciados de la Ley Fundamental

¥ Con respecto a este concepto, cfr. Fr. v. Kutschera, Einfihrung in die Logik
der Normen, Werte und Entscheidungen, Friburgo/Munich 1973, pig. 13.
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MSan normas de derecho fundamental, presupone un criterio que

permita clasificar los enunciados de la Ley Fundamental en aquéllos
que expresan normas de derecho fundamental y aquéllos que no. El

| segundo problema puede formularse con la pregunta acerca de si_a las

normas de derecho fundamental de la Lev Fundamental realmente
pertenecen s6lo aquéllas que son expresadas directamente por enun-
ciados de la Ley Fundamental. :

1. Nor-ma de derecho fundamental y disposicion de derecho
fundamental

En la formulacién de ambos problemas. el concepto del enunciado
de la Lev Fundamental juega un papel decisivo. Un ejemplo de un
enunciado de la Ley Fundamental es: “Ningun aleman puede ser ex-
traditado al extranjero™ (articulo 16 péarrafo 2 frase 1 LF). Este enun-
ciado expresa una norma. Por ello, es un enunciado normativo. Todos
los articulos de la Lev Fundamental contienen enunciados normativos
o partes de enunciados normativos. La norma que expresa el enuncia-
do citado es una norma de derecho fundamental. Por lo tanto, el
enunciado puede ser llamado “enunciado normativo de derecho fun- <.
damental”. En lo que sigue, en lugar de esta expresion algo pesada,
se utilizara el término mas frecuente “disposicién de derecho funda- .-
mental”. La cuestion es saber qué es lo que hace que un enunciado de
la Ley Fundamental sea una disposicion de derecho fundamental. La
respuesta al respecto puede apoyarse en puntos de vista materiales,
estructurales o/y formales.

Sobre la base de la definicion de derecho fundamental propuesta
por_Carl Schmitt, puede obtenerse un criterio que vincula elementos
materiales y estructurales. Segin ella, derechos fundamentales son
“sélo_aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo del
Estado y que, por lo tanto, son reconocidos como tales en la Consti-
tucion” . Que un derecho pertenezca “al fundamento mismo del’
Estado” es una manifestacion material. Segin Schmitt, al fundamento.
del Estado liberal de derecho pertenece sélo un grupo de derechos, es |
decir, el de los “derechos individuales de libertad” . Por o tanto, \}

Jl

% C. Schmitt, “Gruadrechte und Grundpflichten” (1932) en del mismo autor,
Verfassungsrechtliche Aufsdtze, 2a edicién Berlin 1973, pig. 190.
¥ Ibidem, pig. 206.

63



ROBERT ALEXY

, “derechos fundamentales, cs decir, derechos fundamentales en sentido

estricto” “ serian_s6lo los derechos que presentan una determinada
| estructura, {a del derecho individual de libertad.
Una definicién del concepto de derecho fundamental orientada por

~este tipo de tesis mnetiafcsi estructurales tiene_inconvenientes.
¢l pnmer momento, vin concepto recho fundamen- .

- tal con una determinada concepci6n del Estado, con respecto a la cual
existen dudas de que sea la concepcion de la Ley Fundamental. Un

derecho tal como el del otorgamiento de condiciones minimas de .

existencia !, aun cuando pudiera ser fundamentado en normas del
catalogo de derechos fundamentales * no podria ser llamado “derecho

fundamental” ya que tiene una estructura diferente a la del derecho de <

libertad del Estado liberal de derecho *. Por ello, es aconsejable no
limitar de antemano el concepto de derecho fundamental —y, por lo
tanto, el de la norma de derecho fundamental— en la manera propues-

r ta por Schmitt.
El criterio de Schmitt esta caracterizado por el hecho de que vin-
cula reciprocamente. elementos materiales- v estructurales. Se podria
-, pensar que es posible evitar la no deseada limitacién del concepto de
derecho fundamental teniendo tan sélo en cuenta si la norma estatuida
DY § i o S SO o3 —— -
por_una disposicién de la Ley Fundamental confiere un derecho sub-
jetivo, cualesquiera que sean sus caracteristicas. De esta manera se
obtendria un criterio puramente estructural. De acuerdo con este cri-

tema escolar se encuentra bajo la supervision del Estado”, no formu-
laria ninguna disposicién de derecho fundamental y, por lo tanto, no
expresaria ninguna norma de derecho fundamental. Esto tendria la
sventaja de que como “norma de derecho fundamental”, tal como su-
giere la expresion. solo podria ser designada aquella que confiera un
- derecho subjetivo. Sin embargo, tendria ¢l inconveniente de que not-
'~ mas que se encuentran en estrecha conexion sistematica y contextual

N

|

* Ibidem, pdg. 207.

“! Con respecto a un tal derecho ampliameate consentido, cfr. para mas detalles,
G. Diirig en Maunz/Diirig. Grundgesetz, articulo 1 parrafo 1 nimero al margen 43
s.. art 2 parrafo 2. ndmero al margen 26 s. Cfr., ademas, infra pig. Capitulo 9.
v, 1.

* Con respecto a las diferentes posibilidades de construccion —articulo 1 pérra-
fo 1. articulo 2 parrafo 2 frase 2 LF, principio del Estado social— cfr. G. Diirig. loc.
cit.

** Cfr. infra. Capituio 4. II. 1. 1. 2.
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_con normas de derechos fundamentales que confieren derechos sub-

jetivos. no podrian ser va subsumidas bajo el concepto que mejgr
expresa esta conexion. Esto v el hecho de que una uuhzacx.on an_1pha
de expresiones tales como “norma de derecho fundamental™ o “dispo-
sicién de derecho fundamental” responde a la tradicion de la dogma-
tica del derecho constitucional *, justifican la no aceptacion de este
criterio.

Mis conveniente que la fundamentaci6n del concepto de norma de-
derecho fundamental sobre criterios materiales y/o estructurales es su
vinculacién con un criterio formal, que apunte a la forma de la positi- -
vizacién. Por o tanto, de acuerdo con este criterio, todos los enuncia-
dos del capitulo de la Lev Fundamental titulado “Derechos funda-
mentales™ (articulos 1-19 LF) son disposiciones de derechos funda-
mentales. independientemente del contenido v la estructura de aquello
que sea estatuido por ellos. Sin embargo, el circulo de aquello que es
abarcado de esta manera es demasiado estrecho. No hay duda que una
serie de otras disposiciones de 12 Ley Fundamental, como por ejemplo.
la del articulo 103 parrafo 1 LF que dice que todos tienen el derecho a
ser oidos judicialmente, expresa una norma de derecho fundamental.
Para la identificacién de estas disposiciones a las que Fr. Klein ha
llamado- correctamente “las disposiciones satélites correspondien-
tes” 4, se ofrece como criterio formal el catilogo de derechos designa-
dos simplemente como “derechos” en el articulo 93 parrafo 1 N° 4 a LF
y con respecto a los cuales esta disposicion admite el recurso de incons-
titucionalidad. Si se vinculan los dos criterios que se refieren al texto de
la Constitucion, es posible definir provisionalmente los conceptos de
disposicion de derecho fundamental y de norma de derecho fundamen-
tal de la siguiente manera: disposiciones de derecho fundamental son
los enunciados formulados en los articulos 1 a 19 LF y los enunciados
contenidos en los articulos 20 parrafo 4, 33, 38, 101, 103 y 104 LF que
confieren derechos individuales **. Normas de derecho fundamental
son las normas directamente expresadas por estos enunciados.

. * Cfr, por ejemplo, R. Thoma, “Die juristische Bedeutung der grundrechtiichen
Sitze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen” en H. C. Nipperdey (ed.). Die
Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlin 1929, pdgs. 3 ss.; Fr.
Kicin en H. v. Mangoldi/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1, Observacion
preiiminar A V1 (pigs. 78 ss.).

* Fr. Klein ea H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1,
Observacion preliminar A VII 3 (pég. 83).

* Con respecto al carfcter de derecho fundamental del derecho de resistencia del
articulo 20 phrrafo 4 LF, cfr. J. Iscnsce, Das legalisierte Widerstandsrecht, Bad
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Lo Gnico que se sostiene con respecto a estas definiciones es que
ellas son adecuadas para una teorfa de los derechos fundamentales de
la Ley Fundamental. Si sc toma en cuenta el hecho de que dentro del
marco de los conceptos asi formados son posibles cualesquiera dife-
renciaciones, entomces, estas definiciones tiencn cuatro ventajas: (1)
Sc mantienen lo més cerca posible de la Ley Fundamental y, por

~cierto, (2) sin que a través de ellas se impidan consideraciones de tipo -

general, (3) a través de ellas no se prejuzga acerca de ninguna tesis
material y estructural y (4) abarcan, en b esencial, las disposiciones
a las cuales en la discusion sobre derechos fundamentales se les atri-
buye el caricter de derecho fundamental.

2. Normas adscriptas de derecho fundamental

De acuerdo con las definiciones provisorias que se acaban de
formular, normas de derecho fundamental son sélo aquéllas que son
expresadas directamente por enunciados de la LF (disposiciones de
derecho fundamental). Cabe preguntar si esta definicién no es dema-

siado estrecha. Para responder esfa cuestion, conviene echar una mi- .

rada al articulo 5 parrafo 3 frase 1 LF, del cual ha de interesar la
siguiente parte:
(2) “[...] 1a ciencia, la investigacion v la ensefanza son
libres”.

En virtud de su contexto, especialmente en virtud del articulo 1.
parrafo 3 LF —que somete los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
a los subsiguientes derechos fundamentales en tanto derecho de vigen-
cia inmediata— no puede haber duda que esta proposicion no debe ser

entendida descriptiva sino normativamente. Por ello. lo que se dice
con la formulacién presentada puede expresarse con los siguientes
enunciados dednticos:

Homburg/Berlin/Zirich 1969, pags. 81 s. Un catalogo de las disposiciones satélites
del catdlogo de derechos fundamentales que, con excepcién del derecho de resisten-
cia. coincide con lo aqui expuesto se encuentra en K. Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 14 edicion, Heidelberg 1984, obser-
vacion al margen 277. Mucho mas amplio es lo que Th. Maunz, Deursches
Staatsrecht. 23 edicién Munich 1980, pags. 111 ss. clasifica, como derechos
fundamentales fuera del catdlogo. Su enumeracion incluye, para tan sélo mencionar
dos ejemplos, también los derechos de los diputados de los articulos. 46-48 LF v la
independencia de los jueces (articulo 97 LF).
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(2") Esta ordenado que la ciencia, la investigacién v la en-
seianza sean libres

(2") la ciencia, la investigacion y la ensenanza deben ser
libres.

De estos tres enunciados puede decirse que expresan de mane-
ra diferente la norma estatuida directamente por el texto cons-
titucional. Desde luego, esta norma es muy imprecisa. Su imprecisién
es de naturaleza doble. Es abierta tanto semantica como estructu-

ralmente.

Es semdnticamente abierta debido a la imprecisién de las expre-
siones “ciencia”. “investigacion” y “ensefanza” . Esta imprecision
puede ser reducida estableciendo reglas semanticas *. El Tribunal
Constitucional Federal formula este tipo de reglas semanticas cuando
dice que actividad cientifica ¢s todo aquello “que, por su contenido v
su forma. debe ser considerado como un intento serio v planificado de
descubrimiento de la verdad™ ** o cuando dice que no se estd frente a
una actividad cientifica cuando “conocimientos obtenidos refle-
xivamente son receptados en su voluntad como motivaciones de
su accion politica por un partido politico, es decir, por un grupo
que, esencialmente, estd decidido a actuar activamente en la vida
estatal” *.

Aqui se considerard sélo la primera de las reglas presentadas.
Puede ser formulada a través de

(3) Todo aquello que por su contenido y forma es un inten-
to serio y planificado de descubrimiento de la verdad es cien-
oy et

De (3) conjuntamemc con (2") se sigue:

‘7 Aqui puede renunciarsc a un anilisis més exacto de la apertura semantica. Cfr.
al respecto, H.-J. Koch/H. Riissmann, Juristische Begrindungsiehre, pigs. 191 ss.;
R. Alexy, “Die logische Analyse juristischer Entscheidungen™ en ARSP, Beiheft N.
F. 14 (1980), pigs. 190 s.

 Cfr. al respecto R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, phgs. 276
§S.

* BVerfGE 35, 79 (113).

*® BVerfGE 5, 85 (146).

67



ROBERY ALEXY

(4) Toaoﬂ“lioqupm-mbyfonmuunmten-
to 310"0 y thficado de descubrimiento de la verdad debe
ser libre.

(4) expresa una norma. Podria preguntarse si una norma de este
tipo es una norma de derecho fundamental. Pero, antes de entrar a la
consideracién de esta pregunta, habrd que considerar la apertura es-
tructural, cuestién que se plantea con especial urgencia.

En el caso del articulo S parrafo 3 frase 1 LF, la apertura estruc-_
tural, que caracteriza numerosas disposiciones de derecho fundamen-
"'I_ée mamfxesta, por ejemplo, en el hecho de que del mero mandato
de que Ia ciencia, la mvesugacxén y la ensefanza deben ser libres no”

se infiere si esta situacion ha de ser creada por acciones del Estado
o _consiste en omisiones del Estado y si 1a existencia o realizacién de
esta situacion presupone o no derechos subjetivos del cientifico por lo
que respecta a la libertad de la ciencia. En un fallo sobre la Ley previa
a una ley de escuela superior integrada en Baja Sajonia, el Tribunal
Constitutional Federal da, entre otras, las siguientes respuestas a las
mencionadas cuestiones:

\ (5) “El Estado tiene el deber de posibilitar y promover el

libre cultivo de la ciencia libre y su transmisién a las futuras

generaciones, facilitando los medios personales, financieros y
organizativos” *

(6) “Todo aquel que trabaje en la ciencia, la investigacién
y la ensefianza —bajo la reserva del deber de fidelidad de
acuerdo con el articulo 5 parrafo 3 frase 2 LF— tiene un
derecho de defensa en contra de toda influencia estatal en el
proceso de obtencién y transmisiéon de los conocimientos
cientificos” *.

No hay duda que estos enunciados expresan normas. Pero, ;expre-

san también normas de derecho fundamental? ., R A

En contra de la consideracion de este tipo de normas como normas
de derecho fundamental habla el hecho de que ellas no coinciden con

1 BVerfGE 35. 79 (114 s.).
2 BVerfGE 35, 79 (112 s.).
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la norma directamente formulada a través del articulo 5, parrafo 3
frase 1 LF ni tampoco se infieren sin mas de ella. Asi, por ejemplo,
no se atenta contra la formulacion del aniculo S5 pérrafo 3 frase 1 LF
si se la interpreta exc:1sivi MeAis €i 11 3€MGLT G Laa pl’OmulClon de
afectar negativamente, es decir, se mega (5)- ~oinado en s mismo, el
texto de esta disposicién no proporciona, ademas, ninguna_ informa-
cion acerca de si confiere un derecho subjetivo, es decir, si vale (6).
Esto pone claramente de manifiesto a donde conduce la, a primera
vista, tan plausible concepién segin la cual normas de derecho fun-
damental son s6lo aquéllas expresadas directamente por el texto cons-
titucional. En el caso del articulo 5 parrafo 3 frase 1 LF ello tendria
como consecuencia que en el dmbito de la ciencia, la_ investigaciéon y
la ensefanza existiria una sola norma de derecho fundamental, es
decir, aquella que podria ser formulada, por ejemplo. a través del
enunciado:

(2") La ciencia, la investigacion y la ensefianza deben ser
libres.

Esta concepcién no puede ser calificada de falsa; sin embargo, en
favor de la concepcién opuesta hablan razones mis fuertes. Para
poder decidir un caso como el de la Ley previa a una ley de escuel‘a
superior integrada en Baja Sajonia, hay que eliminar la indetermi-
nacién que presenta esta norma por lo que respecta a su estructura.
Para ello, se requiere la indicacién de normas tales como (5) y (6).

/Esto muestra que tales normas se encuentran en una conexion que es

algo mas que casual con el texto de la Constitucién. Son necesarias
cuando la norma expresada a través del texto de la Constitucién debe

. ser aplicada a casos concretos. Si no se supusiese este tipo de normas,

“no seria claro qué es lo que sobre la base del texto constitucional (es
decir, de la norma directamente expresada por él), estd ordenado,
prohlbldo o permitido. Este tlpo de relacion de las normas presentadas

. con el texto constitucional serd llamada “relacion de precision” *. A

esta relacion se agrega una segunda relacion- especial con el texto de
la Constitucién, es decir, con la norma directamente expresada por él.

> En este sentido, la situacién s aqui difcremte a la de la_suposicion de un
“derecho_fundamental no escrito”. Un derecho fundamental no escrito csté caracte-
rizado por ¢l hecho que ia norma de derecho fundamental que lo concede no se
encuentra en wna refacién de precisién com una norma de derecho fundamental

expresada directamente ca el texto de la Coastitucion.
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EITnbunalConstmmoanedenl,alsuponalamprmnudu
partc del hecho de que hay que suponerias porgue la Constituciéa

| conticne ¢l articulo 5 phrrafo 3 frase 1 LF. Sc trata, pues, de una
\relacmaﬁlmmamehm hay que precisar y la

-norma precisaate. Estas dos relaciones j concebir como nor-
, masdedcndlomndamnulmsélolanormqnsoncxpresadas

directamente a través de enunciados de la

- las_normas del tipo_presentado. A
\" Normas como ;% .. (3] Y (6) no son estatuidas directamente por el

texto constitucional sino que, mas bien, son adscriptas a las normas

fucién, sino también

directamente estatuidas por la Constitucion. Esto justifica llamarlas
“normas adscriptas”. Las normas de derecho fundamental pueden, por
ello, dividirse en Qs grupos: en las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas por la Consmucnon y las normas de derecho
fundamental a ellas adscriptas.

Naturalmente, con la cualificacién de las normas adscriptas como
normas de derecho fundamental se abre la puerta a una serie de
problemas. A las normas directamente estatuidas por las disposiciones
de derecho fundamental estin adscriptas normas muy diferentes. La
discusién sobre derechos fundamentales es, en gran parte, una -polé-
mica acerca de cudles normas estan adscriptas a las normas de dere-
cho fundamental directamente estatuidas. ;Deben ser consideradas
todas las aseveraciones de normas llevadas a cabo en esta polémica

como aseveraciones de normas de derecho fundamental, por ejemplo. <

también aquéllas que son rechazadas por casi todos v aquéllas que
poseen una fundamentacién deficiente? En ese caso, el enunciado
formulado por una persona cualquiera y quizds ni siquiera en serio:
“En virtud del articulo 13 LF, el Estado tiene que facilitar a cada
estudiante una vivienda de dos habitaciones, cerca de la universidad”
expresaria una norma de derecho fundamental.

Esta dificultad es sélo eliminable si se puede indicar un crite-
rio que permita —dentro de la clase potencialmente ilimitada de can-
didatos a la adscripcion— distinguir entre aquéllas que son normas
de derecho fundamental y aquéllas que no lo son. Puede recurrir-
se, por una parte, a un criterio empirico y, por otra, a uno norma-
tivo. Opta por un criterio empirico quien dice que normas adscrip-
tas de derecho fundamental son aquéllas que la jurisprudencia v la
ciencia del derecho realmente adscriben a las normas de dere-
cho fundamental estatuidas directamente. Sin embargo, un crite-
rio empirico de este tipo no es adecuado desde la perspectiva de una
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teoria ]undlca de los derechos fundamentales. Para ella es constitu-
tiva la cuestion de saber cudles adscripciones son realizadas confor-
me a derecho. En la respuesta a esta cuestién juegan por cierto un
papel importante los precedentes judlcxalcs v el consenso dog-
matico ™. Pero, con la mera referencia a como se ha decidido y a qué
es lo que se ha querido decir, no es posible dar respuesta a esta
cuestion.

Una adscnpcnon se realiza conforme a derecho cuando la norma
adscripta puede ser catalogada como valida. Para catalogar como
valida a una norma de derecho fundamental directamente estatuida,
basta la referencia a su positivizacion. En el caso de las normas

4 _adscriptas tal referencia estd excluida por definicién. Por lo tanto, no

?

es posible su identificacion dentro del marco del concepto juridico de
validez. Lo mismo vale para los conceptos sociolégico v ético de
validez. El que una norma valga social o éticamente no significa que,
conforme u derecho, pueda ser adscripta a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente. Ninguno de Jos tres conceptos de
validez es, pues, adecuado para la identificacion de normas adscriptas
de derecho fundamental. Pero los tres son relevantes dentro del marco
del siguiente criterio: Una norma adscripta vale y es una norma de
derecho fundamental si para su adscripcién a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente es posible dar una fundamenta-
cion iusfundamental correcta. Los tres conceptos de validez estin
presentes en el marco de este criterio, tal como puede percibirse en
el papel que juegan ¢l texto de las disposiciones de derechos
fundamentales, los precedentes jurisprudenciales del Tribunal Consti-
tucional Federal y los argumentos practicos generales en las
fundamentaciones iusfundamentales.

Por lo tanto, el que una norma adscripta sea 0_no una norma de
derecho fundamental depende de la argumentacxon iusfundamental
quépara ella sea posible. Esto tiene, a primera vista, consecuencias
fatales. En muchos casos es discutible que para la adscripcion de una
norma sea posible oftecer una fundamentacién iusfundamental correc-
ta. Las reglas de la fundamentacion iusfundamental no definen ningiin
procedimiento que en cada caso conduzca a uno y sélo un resultado **

5 Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumemntation, phgs. 326 ss., 334 ss.

* Esto vale, en geperal, para las reglas de la fundamentacién juridics; cfr. al
respecio R. Alexy, “Die Idee einer prozeduralen Theoric der juristischen Argumen-
tation” en Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pégs. 180 ss.
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ademds, ellas mismas estdn en conflicto *. Por lo tanto, esto significa
que, en_muchos casos, existe mcemdnmbre acerca de cudles normas

son normas de derecho fundamental.

Sin embargo, esta incertidumbre no es demasiado importante. Por
una parte, clla no afecia por igual a todas las normas adscriptas. Asi,
por ejemplo, no puede haber ninguna duda con respecto a la fundamen-
tacién de la adscripcion al articulo S, pérrafo 3 LF, de una norma que
otorgue un derecho de defensa. Por otra parte, ella expresa un problema
que, de todas maneras, es inevitable. Se puede, por cierto, renunciar al
concepto de norma adscripta de derecho fundamental aqui introducido.
Pero, entonces, la cuestion acerca de qué debe valer sobre la base de las
disposiciones de derecho fundamental se plantea fuera de ese concepto
con la misma agudeza. Como existen buenas razones para el uso de
aquel concepto y como a través del mismo no se crea ninguna incerti-
dumbre adicional, todo habla en favor de su introduccion *

* Puede, por lo tanto, presentarse el caso de que sean posibles fundamentaciones

igualmente buenas para dos normas reciprocamente incompatibles, N, y N.. ;Deben
entonces valer tanto N, como N, como normas de derechos fufidamentales? Tal no
puede ser el caso. Para poder fundamentar esta negativa, el concepto de fundamen-
tacién tusfundamental correcta utilizado en el criterio presentado mads arriba tiene
que ser entendido en el sentido de que una fundamentacién de la adscripcion de N,
que. tomada en si misma, seria correcta, pierde su cardcter de correccion si N, puede
ser fundamentada de una manera igualmente correcta. En este ‘caso. ningin &andl_g_A[AU
a la adscripcion vale como norma adscripta. Por ello. un tribunal que considere que
N, v M. estan igualmente fundamentadas no puede apoyvarse en una norma a la que
pueda considerar como vdlida a causa de su correcta fundamentabilidad sino que
tiene que decidir en un dmbito abierto desde el punto de vista de la validez. Debido
a su fuerza como precedente. que también tiene importancia desde el punto de vista
de la fundamentacién, esta decisién puede hacer parecer en el futuro que la norma
preferida estd mejor fundamentada. De Ta situacion aqui considerada en la que dos
normas reciprocamente incompatibles se le presentan a quien debe tomar la decision
como fundamentables con igual correccion. hay que distinguir la situacion en la que
dos decisores sustentan concepciones diferentes acerca de la fundamentabilidad de
una norma. Esta situacién es mucho mds frecuente que aquella en la que el decisor
no puede decidir cudl de las dos fundamentaciones es la mejor.

7 Una ventaja de este concepto serd mencionada aqui al margen: permite hablar
del descubrimiento de nuevas normas de derechos fundamentales. En este contexto,
cabe presentar la bella metdfora de Thoma que. con algunos matices. puede aplicarse
también a la Ley Fundamental: “Se puede decir que la jurisprudencia alemana trata
a la Constitucion del Reich como una montaila en cuva profundidad la varita magica
de la exégesis puede mostrar siempre nuevas y hasta ahora ocultas vetas de normas
vilidas” (R. Thoma, “Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der
deutschen Reichsverfassung im allgemeinen”. pag. 4).
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La definicion del concepto de norma de derecho fundamental que
apunta al concepto de la fundamentaci6n iusfundamental correcta ha
sido hasta ahora referida s6lo a las normas de derecho fundamental
adscriptas. También puede extenderse a las normas de derecho funda-
mental directamente estatuidas v, de esta manera, generalizarse. Se-
gun una tal definicién general. normas de derecho fundamental son
todas aquellas con respecto a las cuales es posible una fundamenta-
cién iusfundamental correcta. Para las normas de derecho fundamen-
tal directamente estatuidas basta para su fundamentacion iusfunda-
mental correcta, por lo general. una referencia al texto de la
Constitucion. Una fundamentacion mas profunda —que expusiera por

—-qué aguello que dice la Constitucion vale— tiene, por lo general. sélo

valor tedrico para la praxis d= la fundamentacion iusfundamental. Esto
muestra claramente que la generalizacion de la definicion que apunta
a la fundamentacion iusfundamental correcta en modo alguno borra la
diferencia entre normas de derechos fundamental estatuidas directa e
indirectamente. Una fundamentacion iusfundamental correcta varia
segun se trate de us una norma de ‘derecho fundamental directa o indi-

rectamente estatuida.

3. Acerca de la teoria de la norma de derecho fundamental
de Fr. Miiller

7 La definicion presentada_del concepto de norma de derecho fun-
'damental tiene un caracter de grada triple. Parte de la distincién entre
‘enunciado normativo y norma, constitutiva del concepto semantico de

norma. En la primera grada. es definido el concepto de norma de

derecho fundamental haciendo referencia a enunciados normativos
que son estatuidos por una determinada autoridad: la del constituyen-
te. Estos enunciados normativos, las disposiciones de derecho

fundamental. son identificados a través de criterios formales que to-
man en cuenta Ia forma de Ta positivizacién: Ta pertenencia a la sec-
cion de derechos fundamentales de Ja Ley Fundamental y la inclusién
en la disposicion sobre el recurso de inconstitucionalidad (articulo 93
parrafo 1 N® 4 a LF). Esto garantiza la orientacién de la teoria de los
derechos fundamentales por la positivizacién adoptada en la Ley
Fundamental, sin excluir las debidas diferenciaciones estructurales y
materiales. En la segunda grada, la de las normas de derecho funda-
mental adscriptas, se continia esta orientacion al vincular el concepto
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de la norma de derecho fundamental adscripta con la correccién de la

adscripcion a [as dlggg'ciones vinculantes. La necesana libertad en el
ambito de las adscripciones ¢s tomada en cuenta a través del concepto
de aseveracién de norma fundamental. Cada cual puede aseverar con
respecto a cualquier norma que debe ser adscripta a las disposiciones
iusfundamentales. Pero su aseveracion de norma fundamental tiene
‘como objeto una norma de: derecho fundamental sélo si ella se realiza
conforme a derecho; tal es el caso cuando para su adscripcion es
posible una fundamentacion iusfundamental correcta. En un tercer
paso, la definicion que apunta al concepto de fundamentacién ius-
fundamental es generalizada al ser referida tanto a las normas estatui-
das como a las normas adscriptas. ' o -
Esta teoria de la norma de derecho fundamental —al igual que
la a ella subyacente concepcion semantica del concepto de norma—
encuentra una contrapartida en la teoria de la rorma de
Friedrich Miller. Ella tiene especial interés en el presente contex-
o porque, por una parte, fue desarrollada teniendo en cuenta el de-
recho_constituciongl ” v, por ofra, poza de una creciente acepta-
//}cx_orl:’: . . . ‘
/(" Muller caracteriza su teoria como una “teoria de las normas que
\\supera el positivismo juridico™ ™. El enunciado central de la, segiin él.
““teoria estructural post-positivista de la norma juridica™ "
de lua “no identidad entre norma v texto normativo™ ™. Con esta tesis.
Muller quiere decir que “una norma juridica es algo mas que su texto

literal ™ ™. La concepcion de la norma como ~constituida sélo Tinghis-

ticamente” seria la “mentira vital de una comprension meramente
formalista del Estado de derecho™ ™. Por ¢l contrario. una teoria post-
positivista —v esto significa. segiin Miiller. una teoria adecuada— de
[4 norma juridica tendria_que partir del hecho que “la norma juridica

(esta) también determinada por Tu realidad social, por el dmbito nor-

© Fr. Muller. Juristische Methodik. 2a edicion Berlin 1976, pags. 24, 26 ss.

* Cfr. el resumen de Miller en loc. cit.. pags. 116 ss.

™ Ibidem. pag. 126.

' Ibidem. pag. 265.

** Del mismo autor, “Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie™ en
Rechistheoric S (1977). pag. 75: de! mismo autor. Juristische Methodik. pags. 55. 61.

" Del mismo autor, Juristische Methodik. pag. 117 del mismo autor. Normsiruk-
tur und Normativitat. Berlin 1966, pigs. 147 ss.

"™ Del mismo autor. “Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie”.
pag. 74.
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' mativo” %. Segiin Miiller, el texto de la norma “expresa €l ‘programa
7 Tormativo’, 1a ‘orden juridica’ en su sentido tradicional. Con igual
3 jerarquia, pertenece a la norma el ambito pormanvo. _es decir, el sector
i de la realidad social en su estructura basica. que el programa norma-
¢ tivo ha ‘escogido” o, en parte. hasta creado, como su dmbito de regu-

. lacién ®. Por lo tanto, “la norma juridica ha de ser entendida como unxn
*_provecto vinculante que abarca tanto lo reglante como lo que ha de ser

3
J
reglado” *’. De esta manera. s superaria la contraposicion entre ser y/
deber ser ®. Con respecto a los derechos fundamentales esto significa.
en palabras de Miiller, lo siguiente: “Los derechos fundamentales son
garantias de proteccién objetivamente acuﬁadas:’de determinados
complejos individuales y sociales concretos de accion, organizacion y
de materias. Estos ‘ambitos materiales’ son constituidos en ‘dmbitos
normativos’ por el reconocimiento y garantia de la libertad consti-
tucionales dentro del marco de la regulacién normativa, del ‘programa
normativo’ iusfundamental. Los ambitos normativos participan en la
normatividad practica. es decir, son elementos codeterminantes dé Ta
decisién juridica™™ . T oo
"Esta teoria_de la norma en general v de la norma de derecho
fundamental en particular es inconciliable con la teoria seméﬂnytjucaMde
la norma que constituye el punto de partida de la definicion del con-
cepto de norma de derecho fundamental aqui presentada. Esto se nota
claramente en el caso de las normas de derecho fundamental estatui-
das directamente. Ellas consisten sélo en aquello que expresan las
disposiciones de derechos fundamentales. Aquello que aqui es llama-
do “disposicion de derecho fundamental” corresponde a lo que Miller
llama “texto”, y aquello que aqui lleva el nombre de “norma” es lo
que Miiller llama “programa normativo”. El concepto de dmbito nor-
mativo, que en la teoria de la norma de Miiller tiene una importancia
central, no aparece. Esto vale también para las normas de derecho
fundamental adscriptas. ;Significa esto que una teoria de los derechos
fundamentales que se apoya en ¢l concepto de norma y de norma de
derecho fundamental aqui desarrollado ha de fracasar “por no aban-

* Ibidem, pig. 75.

% Del mismo autor, Juristische Methodik, pig. 117.

" lbidem, pigs. 194, 121; cfr, ademss, de! mismo autor, Normbereiche von
Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Berlin
1968, pig. 9. v

% Del mismo autor, Juristische Methodik, pigs. 60, 193.

* Del mismo autor, Die Positivitit der Grundrechte, Berlin 1969, pag. 11.
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donar el 4mbito de la teoria del positivismo juridico, la normatividad
juridica y con ello también la peculiaridad de Ia ciencia del derecho
como una ciencia normativa” o que ella, tal como Miiller reprocha a
posiciones tan diferentes como “positivismo, normologismo, decisio-
nismo y sociologismo”, “reduce la comprensién del proceso de con-
crecién en su totalidad”? ™ Para poder dar una respuesta a esta pre-
gunta hay que echar una mirada a las razones que ofrece Miiller para
su tesis de la no identidad.

La razén decisiva reside en la concepcién de Miiller de la vin-
culacién entre teoria de la norma y teoria de Ta aplicacién del derecho.
Segin Miiller, la teoria de la norma y Ia teoria de Ta aplicacién del
derecho se diferencian sélo en sus aspectos secundarios; son las dos
caras de una misma moneda: “La concepcion puede ser formulada,
por una parte, como modelo estructural general de las normas juridi-
cas; por otra, como estructuracion de los procesos de decision juridi-
cos y, finalmente, como exigencia para el trabajo de los juristas” .
En este contexto, Miiller utiliza un argumento de tres gradas. La
primera consiste en la constatacion de que las “normas Jundncas ge-
nerales no pueden nunca predeterminar completamente Ia imposicion
de normas individuales por parte de los organos de aplxcacxon del
derecho” ™. “Los conceptos juridicos en los textos normativos no
poseen s:gmfuado, los enur.iados no poseen sentido como algo con-

cluido y dado de aniemano™ . Con la reserva de algunas precisioncs
—y también de algunas matizaciones— nadie pondria esto en duda ™
El argumento se vuelve interesante sélo en la segunda grada. Ella
consiste en la afirmacion de que teorias como la teoria semantica de

la norma aqui propuesta —que concibe a las normas juridicas validas
como objetos lingiisticos que han de ser identificados de acuerdo con

dcterminados criterios de validez—  estarian obligadas a “formdr la

norma de decision sé6lo con la ayuda de datos linguisticos™ ~. Pero, de
acuerdo con la constatacidn llevada a cabo en la primera grada, ello

™ Del mismo autor, Juristische Methodik. pag. 194.

" Del mismo autor. Juristische Methodik und Politisches Svstem. Berlin 1976,
pag. 94: cfr.. ademds. del mismo autor. Juristische Methodik. pag. 271: del mismo
autor, Strukturiende Rechislehre, Berlin 1984, pigs. 230 ss.

* Del mismo autor. Normstruktur und Normativitar. pag. 148.

* Del mismo autor. ~Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie™.
pag. 73.
™ Cfr. R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation. pags. 17 s.
* Fr. Miiller. “Rechisstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie™. pag. 75.
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no seria posible. Por eso, las teorias orientadas por un concepto se-
méntico de 12 norma serian inadecuadas. Finalmente, la __ggggc_‘ra grada\
contiene la solucion de Miiller. Para la toma de decisién, a mas de los
“mngmsucos (programa normativo)’, serian decisivos y tendrian
bisicamente la misma imporiancia, los “datos reales (dmbito nofina-
tivo)” ”°. Por ello, el ambito normativo pertencceria a Ia norma.

Este argumento esta expuesto a tres objeciones. La primera niega

~que las teorias orientadas por el concepto semantico de las normas

estén obligadas a fundamentar sus decisiones juridicas exclusivamente -

con la avuda de argumentos semamlcos (“datos lingiiisticos™); la se-

gunda se dirige, en general, en contra de la propuesta de incluir en el

concepto de norma argumentos porque ellos sean necesarios para la

. fundamentacién de la decision; la tercera se dirige especialmente en

rconira de la tesis seglin la cual los argumentos que deben ser incluidos

_en Tas normas deban ser exactamente los referidos al ambito norma-

tivo (“datos reales™). Como estas objeciones estan estrechamente vin-
culadas entre si, deben ser analizadas en un mismo contexto.

La tesis segin la cual una teoria orientada por el concepto semén-
tico de norma estaria obligada a fundamentar las decisiones juridicas
exclusivamente con la ayuda de argumentos semdnticos seria verda-
dera sélo si fuera correcto el enunciado segin el cual lo que no
pertenece a la norma no puede ser utilizado en las fundamentaciones
juridicas. Ni siquiera la teoria de Miiller se atiene a este enunciado ya
que a2 mis de elementos directamente referidos a las normas (elemen-
tos metodoldgicos en sentido estricto, elementos del ambito normativo
y algunos elementos: dogmaticos) admite ” como elementos de las
fundamentaciones juridicas elementos no directamente referidos a las
normas (algunos elementos dogmaticos, elementos técnicos de solu-
cién, elementos teéricos, politico-constitucionales y politico-juridicos)
sin cualificarlos como pertenecientes a la norma. Si se toma en serio
el enunciado segin el cual en las fundamentaciones juridicas puede
utilizarse sélo aquello que pertenece a la norma, entonces o bien
habria que incluir en el concepto de norma todo el arsenal de la
argumentacién juridica o limitar considerablemente el dmbito de la
argumentaci6n juridica, a costa de su racionalidad. Asi, habria que o
bien incluir en ¢l concepto de norma juridica los juicios de valor

™ Del mismo autor, Juristische Methodik, pigs. 200 ss. S6lo en la determinscién
de los limites de resultados admisibles, los datos lingiiisticos tienen prioridad sobrc
los datos reales (loc. cit., pég. 202).

" Del mismo autor, Juristische Methodik, psgs. 199 ss.
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independientes (es decir, las valoraciones que a ellos subyacen), ne-
cesarios en las fun wnu, o bien eliminarlos de la argumen-
tacion juridica. Ni lo uno i lo otro parece ser aceptable.
Alastesxschnucrha .que contraponer una cuidadosa dis-
mxmmdwbmd&rdmmvay ‘el de
fundamento de una norma. Nommativamente relevante cs todo aquello
que puede ser pecsentado, conforme a derecho, como argumento a
favor o en contra de una decisién juridica . A favor o en contra de
las decisiones juridicas pueden ser aducidas, sobre todo, las normas
juridicas vélidas. Por lo tanto, todas las normas juridicas son norma-
tivamente relevantes. Pero no todo lo que es normativameate relevan-~
te es una norma juridica o una parte de ella. Esto dltimo 00 es exigidG |
ni_por razones conceptuales ni por razones juridico-positivas (espe-
cialmente del Estado de derecho). No es exigido por razomes concep-
tuales, pues, es perfectamente posible distinguir entre la norma como
un objeto seméantico y los argumentos valorativos, empiricos, prejudi-
ciales, dngmaticos y de otro tipo que pueden ser aducidos para la
fundamentacion de una propuesta de interpretacién. Una tal distincién
no sélo es posible sino también recomendable. Sin la distincién entre
la norma, la propuesta de interpretacion y los argumentos que la
apoyan no es posible oblener un cuadro claro de la fundamentacion

juridica. También razones de Estado de derecho no sdlo permiten sino
gue imponen una distincidn estricta entre el concepto de norma y el
de lo normativamente relevante. Cicertamente es muy tentador incluir
¢n la norma todos los argumentos —o. al menos, Tos decisivos— de
una interpretacion, pues ast, ésta puede ser presentada como expresion
de una vinculacidén normativa estricta. Pero, con ello, poco es 10 que
se gana. Para el ideal del Estado de derecho ha de ser mas util una
clara separacion entre aquello que un legislador ha impuesto como
norma y aquello que un INTeTprele preésenta COmo razones para una
determinada interpretacion, que una fidelidad a Ta ley creada a través
de una definicién del concepto de norma.

Naturalmente, resta tener en cuenta el hecho de que Muller desea

incluir_en la norma sélo los elementos del ambito normativo y no

todos los argumentos posibles en la argumentacion juridica. Pero,

™ Esta definicion del concepto de relevancia normativa responde a un aspecto
central del concepto de normatividad de Miiller que es expresado. por ejemplo, con
la siguiente formulaciénm: “ normativo’ significa, razonablemente. todo aquello que
determina cl caso que hay que decidir, que indica la direccion de su solucion™ (Fr.
Miiller, Normbereiche von Einzelgrundrechten, pig. 10).
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tampoco con esta limitacion es aceptable una ampliacién del concepto

de norma. En el caso de los elementos del ambito normativo o de Tos
wdatos reales”, puede tratarse o bien de argumentos exclusivamente

- empiricos o de argumentos empiricos vinculados con argumentos

valorativos o normativos. Si se trata de argumentos exclusivamente
empiricos, no s¢ gana mucho con su inclusién problemitica en el
concepto de norma. De una norma abierta con relacién al caso que
hay que decidir, no resulta la decision del caso si se le aiaden argu-
mentos empiricos. Para ello se requieren argumentos valorativos o
normativos, que son los que vuelven normativamente relevantes los
argumentos empiricos. Si con el concepto de dmbito normativo se
hace referencia a tales argumentos valorativos @ normativos, como

- éstos no resultan en modo alguno del texto normativo conjuntamente

con los argumentos empiricos, se incorpora en el concepto de norma
una enorme y muy discutida pluralidad de concepciones para la que
valen los argumentos presentados mds arriba en contra de la inclusion
en el concepto de norma de todo lo normativamente relevante. Con
todo esto no se ha dicho nada en contra de la importancia de los
analisis empiricos desde la perspectiva de las normaciones legales. De
ellos pueden resultar argumentos valiosos y. a2 meaudo, decisivos. Tan
so0lo se argumenta en contra de su mclu§10n en el concepto de norma.

Lo expuesto hasta aqui vale también para las normas de derecho
fundamental adscriptas. que presentan una cierta semejanza con las
normas de decision de Maller ™ . Una normay cs una norma de derecho

" Aqui no se constatard mas que una cierta similitud. Visto mds de cercu. cl
concepto dv norma de decision de Muller plantea algunos problemas. Esto s¢ percibe
ejempiarmente en la sigurente formulacidn: “Finalmente. en tanto norma de decision
la presaripcion debe ser constderada como definitiva solo (v dnicamente para este
¢as0) cuando el caso estd solucionado™ (Fr. Muller. Juristische Methodik, pag. 132).
La frase colocada entre paréntesis parece decir que la norma de decision es una
norma solo para el caso que hay que decidir, es decir. es una norma individusl en
¢l sentido de Kelsen (cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, pags. 255 ss.; del mismo*

. autor, Allgemeine Theorie der Normen, pag. 180) o un juicio concreto de deber ser

juridico en el sentido de Engisch (cfr. K. Engisch. Logische Studien zur Geset-
zesanwendung. pags. 3 ss.). En favor de esta interpretacion habla una frase de Muller
en la cual identifica la. norma de decisién con la formulacién linguistica de la
decision particular: “La imputacién de la decision individual y de su formulacion
fingiiistica (la 'norma de decision’)” (Fr. Miiller, Juristische Methodik. pag. 278). Sin
embargo. en contra de la interpretacién aqui’ sugerida de la frase de Miiller. habla
no sélo el hecho de que se refierc a la prescripcidn como norma de decision sino.
sobre todo. ¢l que con esta interpretacion fa norma juridica no podria “cn el trans-
curso de su tiempo de validez, ser determinada en su contenido. modificada, amplia-
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fundamental adscripta si para su adscripci6n a una disposicién de
derecho fundamental es posibic una ‘undamentacién iusfundamental
correcta. Se podria considerar que, con ello. se Tleva a cabo una
vinculacion entre norma y argizneniacion muy ‘similar a la de Miiller.
Sin embargo, hay que tener e: cue iz que ea el caso d2 las aormas
adscriptas es posible —y necesario— distinguir sin mayor dificultad

entre la norma como un objeto scminuco v las razones que la apoyan.

rrecta para la adscnpc:on a una dlsposxcxon dé derecho fundamental
es cl criterio qué permite decir que la norma en cuestién es una norma
de derecho fundamental. Pero, hay que distinguir claramente entre cl
cnteno para una determma&a propledad y el objelo que satisface o no
apropiedad. Unrcriterio

de algo es diferente a in n élemento de algo. Con todo. las normas

adscriptas ponen de manifiesto que la argumentacion iusfundamental
juega un papel decisivo en Ta respuesta a la cuestion acerca de qué es

la medida en que. con su teoria de Ia norma. Mu]l»r hace refercncm
a ello. hay quc estar de acuerdo con é€l.

da, a través de las normas de decisién que le son impatadas en ¢l caso respectivo”
(del mismo autor, loc. cit. pdg. 272 s.). Esto presupone una praxis dc decision
universalista que vincula con la norma juridica relativamente general normas rcla-
tivamente especiales, pero universales de decisién. Esta versién de la norma de
decision -—que también tienc ¢n mira Larenz cuando afirms que “Miiller bajo la
‘norma dc decision’, dc manera similar a la ‘norms del caso’ de Fikentscher, enticn-
de una norma que cs concretada por el decisor, de manera que shora puede ser
aplicada al caso que hay que juzgar sin pasos imtermedios™ (K. Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 42 edicién Berlfn/Heidelberg/Nucva York 1979, pig.
495)— debe ser preferida no slo por razones objetivas sino que responde también
a la constatacién de Miller segén 1a cual !s norma de decision serfa la “situacién
agregada ‘concretada’ (de la norms juridica) desde un determinado caso y con miras
a su solucién vinculante” (Fr. Miller, Juristische Methodik, psg. 119).
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Capitulo tercero

La estructura de las normas de derecho
fundamental

[. REGLAS Y PRINCIPIOS

Hasta ahora, lo que interesaba era el concepte de la norma de
derecho fundamental o iusfundamental. Ahora hav que considerar su
estructura. A tal fin. pueden Hevarse a cabo numeresas distinciones
teorico-estructurales. Para la teoria de los derechos furdamentales, la

{mas importante es la distincién entre reglas v principios. Ella consti-
‘tuye la base de la fundamentacion iusfundamental v ¢s una clave para
la solucion de problemas centrales de la dogmat:ca de los derechos

/fundamentales. Sin ella. no puede existir una teoria adecuada de los
limites, ni una teoria satisfactoria de la colision v tampoco una teoria
suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en

\ el sistema juridico. Es un elemento basico no sélo de la dogmatica de
los derechos de libertad e igualdad, sino también de los derechos a
proteccién, organizacion y procedimiento ya prestaciones en sentido
estricto. Con su ayuda, es posible hacer mds transparentes problemas
tales como el efecto en terceros v la divisién de competencia entre el
Tribunal Constitucional v el Parlamento. La distincién entre reglas v
principios constituye. ademis, el marco de una teoria normativo-ma-
terial de los derechos fundamentales v. con ello. un punto de partida
para responder a la pregunta acerca de la posibilidad v los limites de
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la racionalidad en ¢l 4mbito de los derechos fundamentales. Por todo
esto. la distincion entre reglas y principios es uno de los pilares fun-

. damentales dei edificio de la teoria de los derechos fundamentales.
No faltan referencias al papel que en los contextos de derechos
fundamentales j juega la distincién entre reglas vy principios. No pocas
veces. las normas iusfundamentales son llamadas *principios” . Des-
de luego. con mavor frecuencia se subraya el caracter de principios de
las normas de derechos fundamentales de una manera no tan directa.
Como habra de mostrarse. esto se realiza cuando. por ejemplo, se
habla dé valores °, de objetivos ', de formulas abreviadas * o de reglas
de la carga de la prueba ". En cambio. se hace referencia al caracter
_____de reglas de las normas de derechos fundamentales cuando se dice que
' la Constituciéon debe ser tomada en serio como lev " o cuando se
senala la posibilidad de una fundamentacion deductiva. también en el
ambito de los derechos fundamentales ’. Sin embargo. este tipo de
caracterizaciones se mantienen, por lo general. a nivel de insinuacio-
nes. Lo que falta es una distincion precisa entre reglas v principios _\\‘g
su utilizacion sistematica. De esto es de lo que se tratard en lo que

sigue.

—

77098 W

1. Criterios tradicionales para la distincién entre reglas
y principios

La distincion entre reglas y principios no es nueva. A pesar de su
antigiiedad y de su frecuente utilizacién, impera al respecto confusion

' Cfr., por ejemplo, E. v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte.
Berlin 1965. pags. 15 ss.. D. C. Goldner, Verfassungsprinzip und Privatrechisnorm
in der verfassungskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung. Berlin 1969, pdgs.
23 ss.: U. Scheuner, “Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat”. pag. 507. E. W.
Bockenforde, “Die Methoden der Verfassungsinterpretation”. pag. 2091.

* Cfr. supra, en Capitulo 1. 111. los ejemplos presentados de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal.

* Cfr., por ejemplo, P. Hiberle, “Grundrechte im Leistungsstaat”, pag. 135.

* Cfr., por ejemplo, BVerfGE 32, 54 (72); H. Huber “Uber die Konkretisicrung
der Grundrechte”. pég. 197.

$ B. Schlink, Abwdglmg im Verfassungsrecht, Berlin 1976, pig. 195; A. Podlech,
Gehalt und Funktionen des aligemeinen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes,
Berlin 1971, pig. 90.

¢ E. Forsthoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart 1961,

§g. 34.
P 81 H. J. Koch/H. Riissmann, Juristische Begriindungslehre, pags. 97 ss.
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.

y polémica. Existc una desconcertante variedad de criterios de
c16n. La delimitacién con respecto a otras cosas tales como los vaiotes
es oscura; la terminologia, vacilante.

A menudo, no se contta?oncn regla y principio sino norma y .
principio o0 norma y méxima °. Aqui las reglas y los principios serén g
resumidos bajo el concepto de norma. Tanto las reglas como los prin- 2
cipios son normas porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos pueden
ser formulados con la ayuda de las expresiones dednticas bésicas del N
mandato, la permision y la prohlblcmn Los principios, al igual que las\ N
reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando
sean razones de un tipo muy diferente. La distincion entre reglas y
principios es pues una distincién entre dos tipos de normas.
~ Numerosos son los criterios propuestos para la distincién entre

: regla§ y principios. El de generalldad es el mas frecuentemente utili-
zado % Segin €l, los principios son normas de un grado de generalidad
relativamente alto, y las reglas normas con un nivel relativamente bajo

N

er /is/oo"c_
Pl VW, &)

gy ¥,/ al

alto de generalidad es la norma que dice que cada cual goza de
libertad religiosa. En cambio, una norma segiin la cual todo preso
tiene el derecho a convertir a otros presos'*'' tiene un grado relati-

J
>

* Cfr.. por ejemplo, J. Esser. Grundsatz und Norm, 3a edicion. Tubinga 1974.
El Tribunal Constitucional Federai habla a veces de las “normas v principios de la
Lev Fundamental” (BVerfGE 51. 324 (350)).

° Cfr.. por ejemplo. J. Raz. “Legal Principles and the Limits of Law” en The
Yale Law Journal 81 (1972). pag. 838: G. C. Christic. “The Model of Principles” en
Duke Law Journal 1968, pag. 669. G. Hughes. “Rules, Policy and Decision Making”
en The Yale Law Journal 77 (1968). pig. 419: A. Simonius, “Uber Bedeutung.
Herkunft und Wandiung der Grundsatze des Privatrechts™ en Zeitschrift fir Schwei- ‘\J
zerisches Recht. N. F. 71 (1952), pag. 239. En contra de la generalidad como cmeno\\\)\\s
de distincion eStdn T 'ESSer. Grundsalz and NoFm, pag. ST, K Lafenz, Richiiges 0 "
Recht, Munich 1979, pag. 26. “No es el grado de generalidad lo decisivo para el
principio sino su_aptitud como razon de justificacién™.

Cfr. al respecto BVerfGE 12. 1 (4). . g 9!

"' El concepto de generalidad de una norma tiene que_ser distinguido estricta- \
mente de nnersalzdad de una norma. A pesar de su diferente grado de gené- %‘Q

sy X

A é/; o
Y CC/50,

Jf

ralidad. tanto “Cada cual goza de la libertad de religion” como “Todo presidiario
tiene el derecho a convertir a su propia religion a otros presidiarios” expresan
normas universales. Ello es asi porque estas normas se refieren a todos los individuos
de ‘una clase abierta (personas. presidiarios: con respecto al concepto de clase abier-
ta, cfr. A. Ross. Directives and Norms. pags 109 s.). Lo opuesto a la norma universal
EsAla norma individual. Las proposiciones “El Sr. L. goza de libertad de religion” v

“El presndlano L. tiene el derecho a convertir a su propia religion a otros presidia-
rios”, expresan, en la misma medida normas individuales de las cuales la una tiene
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vamente bajo de generalidad. Segin el criterio de generalidad. se
podn’a pensar que la primera norma podria ser clasificada como prin-
cipio y la segunda como regla. Como otros criterios de distincion se
discuten la “deferminabilidad de los casos de aplicacion™ . la forma
de su génesis —por ejemplo, la distincién entre normas “creadas y
“desarrolladas™ °— el caracter expllcno del contenido \aloramo 4 la
referencia a la idea del derecho * 0 a una ley juridica suprema " v la
importancia para el ordenamiento juridico '". Ademas. las reglas v los
principios son diferenciados segun que sean fundamentos de reglas o

un grado relativamente alto de generalidad v la otra uno relativamente bajo. El
concepto opuesto al de generalidad es el de especialidad. Por elin, la_primera de

las normas ‘mencionadas puede ser llamada “relativamente general” v la segun-
da “relativamente especial”™. Una norma es siempre o bien univer<al o individual.
En cambio. la generalidad y su opuesto. la especialidad. es un asunto de grado
Con respecto a los pares conceptuales universalidad individualidad v general-
dad/especialidad. cfr. R. M. Hare. Freedom and Reasvon., Oxtord 1963 pags.
39 5. del mismo autor. “Principles”™ en Proceedings ot the Aristorelian Sogcien
73 (1972:73). pags. 2 s. A mids de los significados aqui indicados. las expresio-
nes “individual”, “universal”, “especial” v “genetal” son utilizadas de muchas
otras maneras. A ellos se agregan otros términos tales como “abstracto™ v “con-

creto”. Muy difundida es la caracterizaciéon como “abstracta-general” de la nor--

ma dividida en supuesto de hecho y consecuencia juridica v aplicable. con varia-
da frecuencia, 2 un nimero no determinado de personas (cfr . por ejemplo.
D. Volkmar. Allgemeiner Rechissatz und Einzelakt. Berlin 1962, pags. 74 ss.).
Cuando no sean relevantes las diferenciaciones. en lo que sigue se hard uso de
esta forma de hablar relativamente afianzada. Para mas diferenciaciones. cfr.
A. Ross, Directives and Norms, pigs. 106 ss.. G. H. v. Wright. Norm and Action.
pags. 70 ss.

‘2 ). Esser. Grundsatz und Norm, pag. 51: K. Larenz. Richtiges Recht. pag. 23.
Cfr. también H. T. Klami, Legal Heuristics. Vammala 1982, pags. 31 ss.

3 S, I. Shuman, “Justification of Judicial Decisions” en Essavs in Honour of
Hans Kelsen, The California Law Review 59 (1971), pags. 723. 729, T. Eckhoff.
“Guiding Standards in Legal Reasoning™ en Current Legal Problems 29 (1976). pags.
209 s.

" C. W. Canaris, Systemdenken und Svstembegriff in der Jurisprudenz. 2a edi-
cion, Berlin 1983, pag. 50.

K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Sa cdlcnon Berlin/Heidel-
berg/Nueva York/Tokio 1983, pags. 218, 404.

* H. J. Wolff, “Rechtsgrundsatze und verfassunggeslaltendc Grund-
entscheidungen als Rechtsquellen” en O. Bachof/M. Drath/O. Gonnenwein/E. Walz
(eds ), Fschr. f. W. Jellinek, Munich 1955, pigs. 37 ss.

" K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschafl, pag. 461; A. Peczenik,
“Principles of Law” en Rechistheorie 2 (1971), pag. 30; cfr., ademis, S. Wronkows-
ka/M. Zielinski/Z. Ziembinski, “Rechtsprinzipien. Grundlegende Probleme” en de los
mismos autorcs, Zasady prawa, Varsovia 1974, pag. 226.
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reglas ellos mismos '* o segiin se trate de normas de argumentacién o
de comportamiento **

. Sobre la base de estc tipo de criterios son posibles tres tesis total-
mente diferentes sobre la distincién entre reglas y principios. La pri-

“mera reza: todo intento de dividir las normas en dos clases, la de las

reglas y la de los principios, es vano debido a la pluralidad realmente

.existente. Esto se mostraria, por ejemplo, en el hecho de que los

criterios propuestos, de los cuales algunos sélo permiten distinciones
*de grado, son combinables entre si de la manera que se desee. Asi, no
habria ninguna dificultad en imaginar una norma que tuviera un alto
grado de generalidad pero que no fuera aplicable sin mas, que no
hubiera sido establecida expresamente, que lleve en la frente su con-

. tenido valorativo, presente una estrecha relacién con la idea del de-

recho, tenga gran importancia para el ordenamiento juridico y encuen-
tre aplicacién como fundamento de reglas y como criterio para la
evaluaciéon de argumentos juridicos. A ello se agregaria el hecho de
que aquello que estos criterios, tomados en si mismos, separan es, a
su vez, de un tipo muy heterogéneo *. Por ello, habria que dirigir la
atencién a las numerosas similitudes y diferencias, analogias y des-
emejanzas que se encuentran dentro de la clase de las normas, algo
que podria ser captado mejor con el concepto wittgensteiniano de
parecido de familia "' que con la division en dos clases. La segunda
tesis es sostenida por quien considera que las normas pueden dividirse
de una manera relevante en la clase de las reglas v la de los principios
pero, senala que esta distincion es sdlo de grado. Partidarios de esta
tesis son, sobre todo. los numerosos autores que piensan que el grado

" I. Esser, Grundsatz und Norm. pag. 51: “El principio... no es él mismo ‘direc-
tiva'. sino razon. criterio v justificacién de la directiva”; K. Larenz, Richtiges Recht,

pagT 23 ST Y RazTTIegal Principles and the Limits of Law”, pdg. 839: N. MacCor-
mick, “'Principles’ of Law"™ en Juridical Review 19 (1974), pag. 222; del mismo
autor. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford 1978, pigs. 152 ss.

'* H. Gross. “Standards as Law” en Annual Survey of American Law 1968/69,
pag. 578.

™ Asi, por ejemplo, Esser distingue entre principios juridicos axiomaiticos, reté-
ricos y dogmaticos. inmanentes ¢ informativos y principios del derecho como asi
también principios estructurales y axiologicos (J. Esser. Grundsatz und Norm, pigs.
47 5., 73 ss., 90, 156). Peczenik divide los principios en “principles or ‘laws’ of
logic™, “principles of justice”. “semi-logical” ¢ “instrumentally formulated legal
principles”, principios “similar to the instrumentally formulated” v “all the other
principles” (A Peczenik. “Principles of Law”, pags. 17 ss.). . _

*' L. Wittgenstein, Philosophische L’mersuchungen en. del fsmo autor, Schrif-
ten. tomo 1, Francfort del Meno 1969, 66, 67.
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de generalidad es el criterio decisivo. La tercera tesis dice que las”

normas pueden dividirse en reglas v principios v que entre reglas y

principios existe no sélo una diferencia gradual sino cualitativa. Esta |

{esis es correcta. Existe un criterio que permite distinguir con toda
precisién entre reglas y principios. Este criterio no se encuentra en la
lista presentada pero. explica la mavoria de los criterios en ella con-
tenidos como tipicos de los principios, aun cuando no sean los deci-
sivos. Cabe presentarlo ahora.

2. Los principios como mandato de optimizacién

——

g':sco//.a-
e A/cx/ '

El punto decisivo para la distincion entre reglas v principios es que

los principios son normas que&rdenam)que algo sea realizado en la

mavor medida posible. dentro de Tas posibilidades juridicas y reales
existentes . Por lo tanto. los principios son mandatos de optimiza-
"cidn ~. que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cum-
_plidos en diferente grado v que la medida debida de su cumplimiento

no solo depende de las posibilidades rcalegmbj_@ de las juri-

dicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los

‘_\"pn'ncipios y reglas opuestos ™. > bs F,ssib_ ‘drce et
——— —aL drafc;d;ca, ”"'Qof)c\. a¢ O“J% \

2 Cfr. al respecto R. Alexy. “Zum Begriff des Rechtsprinzips” en Rechtstheorie,
Beiheft 1 {(1979). pags. 79 ss.. del mismo autor, “Rechtsregeln und Rechtsprinzi-
pien”. conferencia pronunciada ¢n el 11 Congreso Mundial de la Asociacién Inter-
nacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, Helsinki 1983 (se publicari en
las actas del congreso).

** E1 concepto de mandato es utilizado aqui en un sentido amplio. que abarca
también permisiones y prohibiciones.

* En la fimitacién de la realizacién o cumplimiento de principios a través de
reglas. hay que distinguir dos casos: (1) La regla R que restringe e} principio P vale
estrictamente. Esto significa que vale una regla de validez R’ que dice que R precede
a P, sin que importe cuin importante sea el cumplimiento de P y cuan poco impor-
tante sea el cumplimiento de R. Pucde suponerse que en los ordenamientos juridicos
moderneos, en todo caso, no todas las reglas se encuentran bajo una regla de validez
de este tipo. (2) R no vale estrictamente. Esto significa que vale un principio de
validez P’ que; bajo determinadas circunstancias, permite que P desplace o restrinja
a R. Estas condiciones no pueden ya estar satisfechas cuando en el caso concreto la
satisfaccion de P cs més importante que la del principio Py que, concreramente apoya
a R, pues entonces P’ no jugaria ningén papel. Se tratarfa sélo de saber cuil es la
relacion entre P y P, - P’ jucga un papel cuando para la precedencia de P se exige
no sélo que P preceda al principio P, que apoya materialmente a R sino que P es
més fuerte que P, conjuntamente con el principio P’, que exige el cumplimiento de
las reglas y, en este sentido, apoya formalmente a R.
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En cambio, las reglas son normas que sélo pucden ser cumplidas
0 no * Sitna regla es vélida, entonces de hacerse exactamente lo que

~ella exige, ni més ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen deter-'

minaciones en el ambito de lo fictica y juridicamente posible. Esto .
significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no
de grado . Toda norma es o bien una regla o un principio .

3. Colisiones de principios y conflictos de reglas

La distincién entre reglas y principios se muestra clarisimante en
las colisiones de principios y en los conflictos de reglas **. Comin a
las colisiones. de principios y a los conflictos de reglas es el hecho de
que dos normas, aplicadas independientemente, conducen a resultados
incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico contradic-
torios. Se diferencian en la forma cémo se soluciona el conflicto.

= El § 5 parrafo 1 StVO es una regla en la que esto se ve coa especial claridad.
Se puede sélo rebasar o bien por la izquierda o bien por la derecha. Pero, la
propiedad de poder o no poder ser cumplida no se limita a reglas de este tipo simple.
No depende de que la accion ordenada (prohibida, permitida) sdlo pueda o no ser
realizada. También reglas que prescriben acciones que pueden ser ‘realizadas en
diferente grado pueden tener esta propicdad. La tienen cuando esté ordenado (pro-
hibido. permitido) un determinado grado de ia accion o del comportamiento. Un
ejemplo al respecto lo constituyen las prescripciones que se refieren al comporta-
micnto negligente Lo que se exige no es un grado méximo de cuidado y atencion
sinv. con diferencias segin los ambitos juridicos. un determinado grado de atencion.
Ciertamente. pueden surgir dudas con respecto a la medida del cuidado ordenado en
un caso particular pero. ellas pueden surgir en la aplicacién de toda norma y no
tundamenta ninguna especialidad. En la aclaracion de estas cuestiones dudosas de lo

que s¢ trata es justamente de saber si se ha satisfecho o no la medida del cuidado
ordenado por la prescripcion. Este cuestionamiento es caracteristico de una regla.

= Tal es también el resultado en J. Esser, Grundsatz und Norm. pag. 95.

- La distingion presentada se parece a la de Dworkin (cfr. R. Dworkin, Taking
Rights Seriously. 2a edicion. Londres 1978. pags. 22 ss.. 71 ss.). Pero, se diferencia
de eila en un punto esencial, es decir. en la caracterizacion de los principios como
mandatos de optimizacion. Para una discusion con Dworkin, cfr. R. Alexy, “Zum
Begriff des Rechisprinzips”. pags. 59 ss.

™ La terminologia es oscilante. Asi Paulson. sin distinguir entre reglas y prin-
cipios. utiliza en general la expresion “conflicto de normas” (S. Paulson, “Zum
Problem der Normenkonflikte” en ARSP 66 (1980). pigs. 497.ss.) y el Tribunal
Constitucional Federal habla a veces. sin diferenciacion alguna. de “colisiones dé
normas” (BVerfGE 26. 116 (135): 36. 342 (363)). La terminologia aqui propuesta
pretende expresar que. no obstante importantes aspectos comunes, las colisiones de
principtos y los conflictos de reglas son fundamentalmente diferentes.

87



S
TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES i

YV TV ey

NN e~ 7%@/“?& s

ROBERT ALEXY

cho de los Estados federados”), justamente en este sentido es el del
derecho federal entonces todavia vilido del 22 péarrafo 1 de la Orde- &J
nanza de horas laborables de los afios 1934 y 1938 que, segin la
interpretacién del Tribunal, permitia que los comercios permanecieran
abiertos durante los dias de semana entre las 7 y las 19 horas y el 2 3
de la Ley de Baden sobre cierre de los negocios del aiio 1951 que
prohibia que los miércoles los negocios permanecieran abiertos des- Q
pués de las 13 horas *. Ambas reglas no podian vales simultineamen- §

3.1. El conflicto de reglas (ﬁomo Do, Or meeDTQ),
o s/ eo ‘

Un conflicto entre reglas sé10 puede ser solucionado o bien intro-
duciendo en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina .
el conflicto o declarando invilida, por lo menos, una de las reglas. Un
ejemplo de un conflicto de reglas que puede ser eliminado a través de
la introduccién de una cldusula de excepcion es el que se da entre la
prohibicién de abandonar la sala antes de que suene el timbre de
salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de .incendio. Si
todavia no ha sonado el timbre de salida v se da alarma de incendio,
estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios
entre si. Este conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla
una cldusula de excepcién para el caso de alarma de incendio.

Si una soluci6n de este tipo no es posible, por lo menos una de las
reglas tiene que ser declarada invélida y, con ello, eliminada del
ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede con el concepto
de validez social o de la importancia de una norma. el concepto dc
validez juridica no es graduable. Una norma vale o no vale juridica-
mente. Que una regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia juridica. Cualquiera que sea la forma como
se los fundamente, no puede ser el caso que valgan dos juicios con-
cretos de deber ser reciprocamente contradictorios ~. Si se constata la
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias reciprocamente contra-
dictorias en el caso concreto y esta contradiccién no puede ser elimi-
nada mediante la introduccion de una cldusula de excepcion, hay
entonces que declarar invilida, por lo menos, a una de las reglas.

Con la constatacion de que en caso de un conflicto de reglas,
cuando no es posible la inclusion de una cldusula de excepcion, por
lo menos una de las reglas tiene que ser declarada invilida, no se dice .

- te, pues, entonces la apertura de los negocios los miércoles a la tarde
estaria permitida y prohibida a la vez. La introduccién de la regula-
cion del Estado federado de Baden como excepcién al derecho federal
estaba excluida en virtud del articulo 31 LF. Por lo taate, quedaba tan

- s6lo la alternativa de la invalidez de la norma del Estado federado. \‘k

R
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Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera

totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisién —tal

g como es el caso cuando segin un principio algo estd prohibido vy,
o segun otro principio, estd permitido— uno de los dos principios tiene
{ que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invilido al
N principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que intro-
J§ ducir una cldusula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que. bajo
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c\ig'tas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras
circunstancias, la cuestion de Ia precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que
en loslos principios tienen diferente peso y que prima
el principio con mayor .Leﬁg. Los conflictos de reglas se llevan-a cabo
en la dimension de la validez: Ia colision de principios —<como s6lo
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todavia nada acerca de cuil de ellas debe ser tratada agj. El problema 3 pueden entrar en colisién principios validos— tiene lu%ar mis alla de
puede ser solucionado a través de reglas tales comoW}lex posterior §\ la_dimension de la validez, en la dimensién de! peso>. ' -

derogat legi priori” yilex specialis derogaf legi generali”, pero tam- é Ejemplos de la solucién de colisiones de principios los ofrecen las
bién es posible proceder de acuerdo con I&importancia de las reglas, numerosas ponderaciones de bienes realizadas por el Tribunal Consti-

en conflicto. Lo fundamental es que la decisién es una decisién acerca 12, Aqui, a guisa de ejemplo, puede recurrirse a dos

de la validez. Un ejemplo de un conflicto de reglas que el Tribunal
Constitucional Federal resolvié de acuerdo con la norma de conflictos
del articulo 31 LF (“El derecho federal tiene prioridad sobre el dere-

_tucional Federa

" BVerfGE 1. 283 (292 ss.).

*' Con respecto al concepto de la dimensién del peso. cfr. R. Dworkin. Taking
Rights Seriously. pags. 26 s.

* Las ponderaciones de bienes muestran con méxima claridad que el Tribunal
Constitucional Federal concibe a las normas de derecho fundamental (ea todo caso

-

® Cfr,, por cjemplo, G. H. v. Wright, Norm and Action, pigs. 135, 141 ss.; A.
Ross, Directives and Norms, phgs. 169 ss.; C./O. Weinberger, Logik, Semantik, Her-

meneutik, pags. 133 s. .
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3.1. El conflicto de reglas (7”60'@0 vO, O, EMW?DT?);
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Un conflicto entre reglas s610 puede ser solucionado o bien intro-
duciendo en una de las reglas una cldusula de excepcion que elimina
el conflicto o 3eclarando invalida, por lo menos, una de las reglas. Un
ejemplo de un conflicto de reglas que puede ser eliminado a través de
la introduccion de una clausula de excepcién es el que se da entre la
prohibicién de abandonar la sala antes de que suene el timbre de
salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de.incendio. Si
todavia no ha sonado el timbre de salida v se da alarma de incendio,
estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios
entre si. Este conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla
una cldusula de excepcion para el caso de alarma de incendio.

Si una soluci6n de este tipo no es posible, por lo menos una de las
reglas tiene que ser declarada invilida y, con ello, eliminada del
ordenamiento juridico. A diferencia de lo que sucede con el concepto
de validez social o de la importancia de una norma. el concepto de
validez juridica no es graduable. Una norma vale o no vale juridica-
mente. Que una regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia juridica. Cualquiera que sea la forma cémo
se los fundamente, no puede ser el caso que valgan dos juicios con-
cretos de deber ser reciprocamente contradictorios . Si se constata la
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias reciprocamente contra-
dictorias en el caso concreto y esta contradiccion no puede ser elimi-
nada mediante la introduccion de una clausula de excepcidn, hay
entonces que declarar invilida, por lo menos, a una de las reglas.

Con la constatacion de que en caso de un conflicto de reglas,
cuando no ¢s posible la inclusion de una clausula de excepcion, por

lo menos una de las reglas tiene que ser declarada invalida, no se dice .

todavia nada acerca de cuil de ellas debe ser tratada agj. El problema
puede ser solucionado a través de reglas tales comoW}lex posterior
derogat legi priori” )@;Iex spectalis derog%legi generali”, pero tam-
bién es posible procetder de acuerdo con 1&kimportancia de las reglas
en conflicto. Lo fundamental es que la decision es una decisién acerca
de la validez. Un ejemplo de un conflicto de reglas que el Tribunal
Constitucional Federal resolvié de acuerdo con la norma de conflictos
del articulo 31 LF (“El derecho federal tiene prioridad sobre el dere-

# Cfr., por cjemplo, G. H. v. Wright, Norm and Action, pags. 135, 141 ss.; A.

Ross, Directives and Norms, pigs. 169 ss.; C./O. Weinberger, Logik, Semantik, Her-
meneutik, pags. 133 s.
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cho de los Estados federados™), justamente en este sentido es el del
derecho federal entonces todavia vilido del 22 péarrafo 1 de la Orde-
nanza de horas laborables de los afios 1934 y 1938 que, segiin la
interpretacion del Tribunal, permitia que los comercios permanecieran
abiertos durante los dias de semana entre las 7 y las 19 boras y el 2
de la Ley de Baden sobre cierre de los negocios del aio 1951 que
prohibia que los miércoles los negocios permanecieran abiertos des-
pués de las 13 horas *. Ambas reglas no podian vales simultineamen-
.te, pues, entonces la apertura de los negocios las miércoles a la tarde
estaria permitida y prohibida a la vez. La introduccién de la regula-
cién del Estado federado de Baden como excepcién al derecho federal
estaba excluida en virtud del articulo 31 LF. Por lo tanto, quedaba tan
s6lo la alternativa de la invalidez de la norma del Estado federado.

Tz AN e fk”/ > e
3.2. La colision de principios Pt

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera
totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisién —tal
como es el caso cuando segiin un principio algo estd prohibido vy,
segin otro principio, estd permitido— uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro. Pero. esto no significa declarar invalido al
principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que intro-
ducir una cldusula de excepcion. Mads bien lo que sucede es que. bajo
ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras
circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que

en los{Easos TOMCTelod)los principios tienen diferente peso y que prima
el principio con mayor .mars%). Los conflictos de reglas se llevana cabo
en la dimensién de la validez: la colision de principios ~—como s6lo
puedeit entrar en colisién principios validos— tiene lu§ar mis alld de
la dimensidn de la validez, en la dimensién del peso”'. -

Ejemplos de la solucién de colisiones de principios los ofrecen las
numerosas ponderaciones de bienes realizadas por el Tribunal Consti-

1%, Aqui, a guisa de ejemplo, puede recurrirse a dos

' BVerfGE 1..283 (292 ss.).

*' Con respecto al concepto de la dimensién del peso. cfr. R, Dworkin, Taking
Rights Seriously, pags. 26 s.

** Las ponderaciones de bienes muestran con maxima claridad que el Tribunal
Constitucional Federal concibe a las normas de derecho fundamental (en todo caso
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decisiones, a la del fallo sobre incapacidad procesal v la del fallo
Lebach. El anilisis de la primera decisién conduce a intelecciones
acerca de la estructura de las soluciones de colisiones que pueden ser
resumidas en una ley de colisién: la segunda profundiza estas intelec-
ciones y conduce a la concepcién del resultado de la ponderacion
como norma de derecho fundamental adscripta.

3.2.1. La leyv de colisiéon

En el fallo sobre la incapacidad procesal, se trata de la admisibi-

____lidad de la realizacion de una audiencia oral en contra de un acusado

que. debido a la tension que tales actos traen consigo, corre el peligro
de sufrir un infarto *'. El Tribunal constata que en tales casos existe
“una relacion de tension entre el deber del Estado de garantizar una
aplicacion adecuada del derecho penal v el interés del acusado en la
salvaguardia de los derechos constitucionalmente garantizados. 4 cuva
proteccién cl Estado esta igualmente obligado por la Lev Fundamen-
tal” ™. Esta relacién de tensién no podia ser solucionada en el sentido
de una prioridad absoluta de uno de estos deberes del Estado. ninguno
de ellos poseeria “prioridad sin mds” **. Mas bien. el “conflicto” de-
beria ser solucionado “a través de una ponderacién de los intereses
opuestos”. En esta ponderacién, de lo que se trata es de la pondera-
cién de cudl de los intereses, abstractamente del mismo rango. posee
mayor peso en el caso concreto: “Si esta ponderaciéon da como resul-
tado que los intereses del acusado que se oponen a la intervencién
tienen en el caso concreto un peso manifiestamente mayor que el de
aquel interés a cuya preservacion estd dirigida la medida estatal, en-
tonces la intervencién viola el principio de proporcionalidad y, con
ello, el derecho fundamental del acusado que deriva del articulo 2

también) como principios. De una manera todavia mas ficil puede reconocerse esto
cuando el Tribunal formula expresamente mandatos de optimizacién, como por ejem-
plo cn el fallo sobre el Partido Comunista Aleman (BVerfGE 5, 85 (204)): “el
- desarrollo lo mds ampiio posible de su personalidad”, en el fallo sobre las farmacias

(BVerfGE 7, 377 (403)): “La eleccion de la profesion (...) tiene que scr afectada lo
menos posible por el poder piblico” y en la resolucién sobre la regulacién de los
artes y oficios (BVerfGE 13, 97 (105)): “en la cleccion de la profesién (se realiza)
la mayor libertad posible” (subrayados de R. A.).

¥ BVerGE 51, 324.

* BVerGE 51, 324 (345).

* Ibidem.
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parrafo 2 frase 1 LF” *. Esta situacion de decisién responde exacta-
mente a la colision de principios. Las diferencias son sélo de tipo
terminolégico. No se habla de una “colisién” sino de un “campo de
tensién” y de un “conflicto” y aquello que entra en colision y entre
lo que hay que ponderar no es designado como “principio” sino como
“deber”, “derecho fundamental”, “pretension” e “interés”. Es perfec-
tamente posible presentar la situacion de decisiébn como una colision
de principios. Ella se da cuando se habla, por una parte, de la obli-
gacién de mantener el mayor grado posible de aplicacién del derecho
penal y, por otra, de la obligacion de afectar lo menos posible la vida
y la integridad fisica del acusado. Estos mandatos valen relativamente
con respecto a las posibilidades facticas y juridicas de su cumplimien-
to. Si tan solo existiera el principio de la aplicacion efectiva del
derecho penal, la audiencia oral estaria ordenada o, al menos, permi-
tida V. Si existiera tan sélo el principio de la proteccién de la vida y
de la integridad fisica, estaria prohibida la realizacién de la audiencia
oral. Tomados en si mismos, los dos principios conducen a una con-
tradiccion. Pero, esto significa que cada uno de ellos limita la posibi-
lidad juridica de cumplimiento del otro. Esta situacién no es solu-
cionada declarando que uno de ambos principios no es valido y
eliminandolo del sistema: juridico. Tampoco se la soluciona introdu-
ciendo una excepcion en uno de los principios de forma tal que en
todos los casos futuros este principio tenga que ser considerado como

" BVertGE 31. 324 (346).

" Aqui se considera solo la comstelacion que consiste en el caso que hay que
solucionar vy en los dos principios. Si en esta constelacion se deja caer uno de los
dos principios conirapuestos, pierde entonces su importancia la referencia a las
posibilidades juridicas. El principio deja de ser un mandato de optimizacion para
convertirse en un mandato de maximizacion referido tan sélo a las posibilidades
facticas. Esto conduce a la idea de que los principios, por si mismos o aisladamente.
es decir, considerados con independencia de sus relaciones con otros principios.
tienen el caricter d¢ mandatos de maximizacion. Por ello. podria pensarse en definir -
a los principios comd mandatos de maximizacién y no de optimizacién. Sin embargo.
una definicion tal no abarcaria la relacidn con otros principios. que es constitutiva
para los principios. Habria entonces o bien que afnadir una regla de optimizacion
referida a mandatos de maximizacién o completar la definicién como mandato de
maximizacion. referida a principios aislados. con una definicién como mandato de
optimizacién que abarcara la cohesion de los principios. Frente a eilo. la definicion
general aqui elegida como mandato de optimizacion tiene la ventaja de la simplici-
dad. Ademas. no excluye ——cuando ello es conveniente— la adopcion de una pers-
pectiva desde la cual los principios pueden ser considerados en si mismos o aislada-
mente, ¢como, en lo que sigue, se hard a menudo.
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una regla satisfecha o no. La solucién de la colision consiste mas bien
en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. se establece
entre los principios una relacion de precedencia condicionada. La
determinacién de la relacién de ptecedencia condicionada consiste en
que. tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las
cuales un principio precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestion
de la precedencia puede ser solugionada inversamente.

El concepto de relacion de precedencia condicionada que se acaba
de utilizar tiene importancia fundamental para la compresion de la
- colisién dé principios v. con ello, para la teoria de los principios. Para
poder explicarlo con mavor detalle. seran designados los dos princi-
pios opuestos de la resolucion de la incapacidad procesal como “P.”
(derecho a la vida y a la integridad fisica) v "P.” (aplicacion del
derecho penal). Tomados en si mismos. P, v P, conducen a juicios
concretos de deber ser juridico reciprocamente contradictorios: P, a
“Esta prohibido realizar la audiencia oral” v P, a “Esta ordenado
realizar la audiencia oral”. Esta colision puede ser solucionada me-
diante el establecimiento de una relacidn de precedencia incondicio-
nada o condicionada. Como simbolo para la relacion de precedencia
se utilizara ¢l signo “P” " Para las condiciones bajo las cuales un
principio precede al otro. se utilizara “C”. Hay cuatro posibilidades de
decidir el caso mediante una disolucion de una colisién de principios:

(1) P, PP,
(2) P.PP
4 @rP,pP)C

\

(1) y (2) son relaciones de precedencia incondicionadas. Se puede
hablar también de relaciones “abstractas” o “absolutas™ de preceden-
cia. El Tribunal excluye la aceptacion de una tal relacion de preceden-
cia incondicionada con la frase. “ninguno de estos intereses merece
sin mds la precedencia frente al otro” **. Esta frase vale, en general,
para las colisiones de principios del derecho constitucional. Sélo a
primera vista, el principio de la dignidad humana, sobre el que se
volverd mas adelante, constituye una excepcién. Por lo tanto, quedan
s6lo las posibilidades designadas con (3) y (4) de una relacién de

® Cfr. al respecto, G. H. v. Wright, The Logic of Preference, Edimburgo 1963,

pag. 19.
* BVerfGE 51, 324 (345).
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precedencia condicionada o, como podria también decirse, concreta o
relativa. La cuestién decisiva reza, pues, bajo cuiles condiciones cuél
principio tiene precedencia y cudl debe ceder. En este contexto, el
Tribunal se sirve de la muy difundida metifora del peso. Segin sus
palabras, lo que importa es si “los intereses del acusado en el caso

-concreto tienen manifiestamente un peso esencial mayor que el de

aquellos intereses a cuya preservacion debe servir la medida esta-
tal” *. Este tipo de intereses no puede tener peso en un sentido cuan-
tificable. Por ello, cabe preguntar qué se quiere decir con el discurso
de los pesos. El concepto de relacién de precedencia condicionada
permite una respuesta simple. El principio P, tiene, en un caso con-
creto, un peso mayor que el principio opuesto P, cuando existen ra-
zones suficientes para que P, preceda a P, bajo las condiciones C
dadas en el caso concreto. Mas abajo se llevara a cabo una precision
al respecto.

La ponderacion del Tribunal consiste, totalmente en el sentido de lo
aqui presentado, cn la mencion de las condiciones de precedencia (C)
y la fundamentacién de la tesis de que bajo estas condiciones P, prece-
de a P,. La condicion de precedencia de P, (es decir, del principio
establecido en el articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF) obtiene su formulacion
mas general en la frase: “Si existe el peligro concreto, manificsto. que
el acusado en caso de lievarse a cabo la audiencia oral, pierda su vida
o experimente graves danos en su salud, entonces, la continuacion del
proceso lo lesiona en su derecho fundamental del articulo 2 parrafo 2
frase 1 LF" . Este enunciado conduce a un punto importante para la
teoria de las relaciones de precedencia condicionadas. Llama la aten-
cion que en ella no s¢ hable de la precedencia de un principio. interés.
pretension, derecho o de algin otro objeto similar: mas bien se mencio-
nan condiciones, bajo las cuales se produce una lesién de un derecho
fundamental. Pero que una accién lesiona un derecho fundamental sig-
nifica que esta prohibida desde el punto de vista iusfundamental. El
citado enunciado puede. por lo tanto, ser entendido como 1a formula-
cién de una regla de Ia forma: “Si una accién satisface las condiciones
C, entonces pesa sobre ella una prohibicion tusfundamental™.

Lo que aqui fuera caracterizado como “condicion de precedencia™
vy designado por la letra “C™ juega, pues. un papel doble. En el enun-
ciado de preferencia:

* BVerfGE 51, 324 (346).
* Ibidem.
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) P,PP)C

.. Ces la condicién de una relacién de precedencia. En la formula-
cion de regla: ’

(5) Si la accién a cumple C, entonces pesa sobre a una
prohibicién iusfundamental.

C es un presupuesto de un supuesto de hecho de una norma. E! que

_C tenga este cardcter doble resulta necesariamente de la estructura del
enunciado de preferencia. Pues el que P,. es decir, el principio esta-
blecido en el articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF, tenga preferencia bajo
las circunstancias C significa que la consecuencia juridica que resulta
de P, vale cuando se dan las circunstancias C*. Asi pues. de un
enuncijado de preferencia sobre una relacion de precedencia condicio-
na‘da se sigue una regla que prescribe la consecuencia juridica del
PrinCipio que tiene preferencia cuando se dan las condiciones de pre-
fere'n’cia, Por lo tanto, puede formularse la siguiente ley sobre la co-

nexion de relaciones de precedencia condicionadas y reglas:

(K) Si el principio P,, bajo las circunstancias C, precede al
principio P,: (P, P P.,) C, y si de P, bajo las circunstancias
C resulta la consecuencia R, entonces vale una regla que
contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuen-
cia juridica: C — R.

Una formulacién algo menos técnica reza:

(K’) Las condiciones bajo las cuales un principio precede a
otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expre-
sa la consecuencia juridica del principio precedente.

Esta ley, que sera llamada “ley de colisién”, es uno de los funda-

“ E.. 2! caso analizado, de lo que se trata es de saber si la consecuencia juridica
. que resulta de P, se presenta en toda su amplitud o no. Pueden haber casos en los
cuales sea necesario recortar las consecuencias juridicas del principio que tiene
precedencia. En estos casos, P, precede a P, bajo las condiciones del case (C) sélo
CON IeSpecto a una limitada consecuencia juridica (R’), cuya notacién es “(P, P P))
C. R’ La cuestion de la precedencia con respecto a una consecuencia juridica
llmlla‘_la debe ser distinguida del problema de la adecuacion y de la necesidad, que
sc ffflcrc a las posibilidades de la realizacion fictica del principio y que serd
analizago mis adelante.
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mentos de la teoria de los principios aqui sostenidos. Refleja el cardc-
ter de los principios como mandatos de optimizaci6n entre los cuales.
primero, no existen relaciones absolutas de precedencia v que. segun-
do. se refieren a acciones y situaciones que no son cuantificables. Al
mismo tiempo, constituye la base para restar fuerza a las objeciones
que resultan de la proximidad de la teoria de los principios con la
teoria de los valores ¥ “.

.

3.2.2. Los resultados de la ponderacion como normas de derecho
. fundamental adscriptas

" Sobre la base del fallo Lebach ¥, puede aclararse aiin més lo aqui

dicho. En este fallo se trata de la siguiente situacién: E] Segundo Pro-
grama de Television (ZDF) provectaba la emisién de una pelicula do-
cumental: “El asesinato de soldados en Lebach”. En esta pelicula debia
informarse acerca de un crimen en el cual cuatro soldados del grupo de
la guardia de un depésito de municiones del Ejército Federal cerca de
Lebach fueron asesinados mientras dormian y se sustrajeron armas con
las que se pensaba realizar otros actos delictivos. Una persona que
habia sido condenada por complicidad en este crimen y que cstaba a
punto de abandonar la prisién consideré que la emision de esta pelicula
televisiva en la que era mencionada expresamente y aparecia fotogra-
fiada violaba su derecho fundamental del articulo 1, parrafo 1 y del
articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF, sobre todo porque hacia peligrar su
resocializacion. El Tribunal Provincial rechazé su pedido de un auto
provisional para prohibir la emisién de la pelicula y el Tribunal Provin-
cial Superior rechazé la apelacion de esta medida. En contra de esta
decision, presentd un recurso de inconstitucionalidad.

Aqui habra de interesar s6lo la parte de la decisién que se refiere a
la solucién de una colisién de principios. Otros problemas tales como
el efecto en terceros, no sern tratados. La argumentacion del Tribunal

“ Cfr. Capitulo 3. IL 1.

“ Aqui baste sefialar que 1a ley de colisién conduce —a través del establecimien-
to de condicioncs comcretss de precedencia— a una dogmitica diferenciada de los
distintos derechos fundamentsles, es decir, evita una preferencia y un desplazamien-
to en términos generales, Asf, la delimitacion segén esta ley no es una cuestién de
todo-o-nada, sino un problema de “desplazamiento del derecho fundamental en cues-
tiones singulares” (BVerfGE 28, 243 (263).

** BVerfGE 35, 202.
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se lleva a cabo a través de tres gradas, algo que tienc especial interés
para la teoria de las condiciones de preferencia. En la primera grada se
constata “una situacién de tensi6n entre la proteccién de la per-
sonalidad, garantizada en el articulo 2 pérrafo 2 en conexién con el
articulo 1 pérrafo 1 LF, y la libertad de informaciéa de acuerdo con el
articulo 5 parrafo 1 frase 2 LF” . Una vez mds, el primer principio
sera designado con P, y el segundo con P,. P, por si solo conduciria a
la prohibicion; a su vez, P, tomado en si mismo, a la permisién de la
emision. Este “conflicto”, como el Tribunal llama a veces a la colisién,
no es solucionado declarando invalido a una de ambas normas, sino a
través de una “ponderacién” en la que ninguno de los dos principios
—<l Tribunal Constitucional Federal habla en este contexto de “valores
constitucionales”— “puede pretender una precedencia basica”. Mais
bien, habria que “decidir cual interés debe ceder, teniendo en cuenta la
conformacion tipica del caso y las circunstancias especiales del caso
particular” *’. No es posible una descripcion mas precisa de una coli-
sion de principios. Dos normas, tomadas en si mismas, conducen a
resultados reciprocamente contradictorios. Ninguna es invilida, ningu-
na tiene una precedencia absoluta. Qué sea lo que aqui vale depende de
como haya que decidir en vista de las circunstancias del caso **. Cabe

* BVerfGE 35, 202 (219).

" BVerfGe 35. 202 (225).

** No puede haber duda de que el Tribunal soluciona el caso a través de una
ponderacion de principios. Pero, cabe preguntarse si estaba abierta sélo esta via.
Motivo para esta pregunta lo ofrecen los analisis del Tribunal en los cuales examina
st una emision de television que identifica al recurrente es adecuada y necesaria
para los fines perseguidos por la ZDF. A estos fines pertenecen, entre otros. la
informacion de la poblacién sobre la eficacia de la imposicion de la pena. un efecto
de intimidacién en los actores potenciales y un “fortalecimiento de la moral piblica
vy-de-la responsabilidad social” (BVerfGE 35, 204 (243)). Por ello. podria pensarse
que el caso no deberia haber sido decidido a nivel de la ponderacion entre valores
constitucionales o principios, es decir, en la tercera grada de la maxima de propor-
cionalidad (cfr. al respecto L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhiltismassigkeit.
Gotinga 1982, pégs. 2 ss.. como asi también 100 ss.). sino en las gradas anteriores
de la adecuacion v de la necesidad (asi, por ejemplo, B. Schlink. Abwdgung im
Verfassungsrecht. pig. 34). Pero, de esta manera solo podria haberse excluido la
mencion del nombre v la presentacion de su imagen en la pantalla. Como el Tribunal
parte del hecho de que el recurrente seria lesionado en sus derechos también en el
caso de que no se mencionara su nombre y no se presentara su imagen en la pantalla
{BVerfGE 35. 202 (243)). era indispensable una decision en la tercera grada de la
maxima de proporcionalidad. Sélo si el Tribunal no hubiera partido de estas pre-
misas, habria existido la posibilidad de solucionar el caso con la ayuda de las
maximas de la adecuacion y de la necesidad.
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sefalar aqui que a la ya canstatada_variedad de,las caracterizgciop,es
del objeto de la ponieraci6n, ce afade otra mas: la caracterizacién
como “valores constitucionales™.

Tras 1ebe’ 2or.opsotedo ia oolisién de princisios que abst‘racta-
mente tien=n la m:3:na j=rarquia, en la' segunda grada, el.'rrrxbunal
llega a una precedencia general de la hber{ad de informacion de la
emisora (F.) en el caso de “una informacién actug} sobre hechos
delictivos” (C,) ®. es decir, a (P, P P,) C,. Esta relacion de preceden-
cia es interesante porque solo se establece una precedenm’a gene.rz.xl 0
basica. Esto significa que no toda informacion actual esta permitida.
La condicion de precedencia y, con ello, el tipo de la regla correspon-
diente a la lev de colisién segin la proposicion de preferencia incluye.

pucs. una clausula ceferis paribus qué permite estﬁbTé‘c‘e’f’E?Xceﬁciones.
La decisién es tomada en la tercera grada. Aqui. el Tribunal cons-
tata que en caso de la “repeticién de una informacion sobre un gelito
grave, que no responde ya a intereses actuales de 1{1f0rmac1on que
“pone en peligro la resocializacion del autor” (CQ. tiene pre;edencxa.
la proteccion de la personalidad (P,) frente a la hbc.rtac‘i .de informa-
cién (P,). lo que en el caso que hay que decidir significa que esta
iiltima esta prohibida . Por lo tanto, vale el enunciado de_p!'t’:ced.enc’la
(P, P P)C.. C, se divide en cuatro condiciones (repeticion/ningin
interés actual en la informacién/hecho delictivo grave/peligro para la
resocializacién). Por ello, la regla C, — R que corresponde al enun-
ciado de precedencia es una regla con cuatro caracteristicas de su-
puesto de hecho, con la siguiente estructura: -

6) S,vyS,vyS,yS, - R

~ Ella reza: una informacién televisiva repetida (S,) que no responde
a un interés actual de informacién (S,) sobre un hecho delictivo grave
(S,) y que pone en peligro la resocializacién del actor (S,) esta iusfun-

damentalmente prohibida (R).
Mais arriba, se designaron como normas de derecho fundamental

_tanto las dictadas directamente como las normas adscriptas *'. Una

norma juridica adscripta es una norma para cuya adscripcién es po-
sible una fundamentacién iusfundamental correcta. Si para la norma
que se acaba de presentar es posible una fundamentacion iusfunda-

“ BVerfGE 35, 202 (231).
* BVerfGE 35, 202 (237).
*! Supra, Capitulo 2. II. 2.
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mental correcta —algo que aqui se presupondré— catonces es una
norma de derecho fundamental. Al mismo tiempo, ¢s una regla bajo
la cual el estado de cosas sometido a decisién pucde ser subsumido al
igual que si fuera una norma legislada, cosa que en efecto sucede en
el fallo Lebach *. Por lo tanto, vale lo siguieate: como resultado de
toda ponderacién iusfundamental correcta, pucde formularse una nor-
ma de derecho fundamental adscripta con caricter de regla bajo la
cual puede ser subsumido el caso. Por lo tanto, aun cuando todas las
normas de derecho fundamental directamente dictadas tuvieran exclu-
sivamente caricter de principios —algo que, como se mostrara, no es
asi— existirian entre las normas de derecho fundamental tanto algunas
que son principios y otras que son reglas.

Estas dltimas observaciones conducen ya a la aplicacion de la
teoria de los principios a la teoria de la norma iusfundamental. Antes
de seguir esta via, la teoria de los principios debera ser profundizada
todavia un poco mas. Hasta ahora, los principios han sido definidos
como mandatos de optimizacion y las reglas, como normas que sélo
pueden ser cumplidas o no. De esta diferencia surgi6 el diferente
comportamiento de conflicto y colision. Ahora deberan ser considera-
das algunas otras propiedades, que resultan de aquellas caracteristicas
basicas, y analizadas algunas objeciones que podrian presentarse en
contra de la teoria del conflicto y la colisién aqui presentada. Las
objeciones de tipo general que se apoyan en la vecindad de la teoria
de los principios con las teorias de los valores y de la ponderacion
serdn tratadas después de la aplicacion de la teoria de los principios
a la teoria de la norma de derecho fundamental.

4. El difereate cardcter prima facie de reglas y principios

S

Una primera propiedad importante que resulta de lo hasta aqui
dicho es el diferente cardcter prima facie de las reglas y principios ™.

** Con respecto a la estructura de esta subsuncion, cfr. R. Alexy, “Die logische
Analyse juristischer Entscheidungen”, pags. 195 ss.

' Con respecto al concepto del caricter prima facie, cft. bisicamente. aunque en
muchos puntos poco claro, W. D. Ross, The Right and the Good. Oxford 1930, pigs.
19 ss.. 28 ss., como asi también K. Baier. The Moral Point of View, Ithaca N. Y.
Londres 1958. pags. 102 ss., v R. M. Hare. Moral Thinking. Oxford 1981, pigs. 27
ss.. 38 ss.. que se remiten a Ross. J. Searle, “Prima Facie Obligations” en J. Raz (ed.).
Practical Reasoning, Oxford 1978, pags. 84 ss., propone renunciar al término “prima
facie”™ v a sus opuestos y en su lugar distinguir entre aquello “what one has an
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Los principios ordenan que algo debe ser {ealizadp en la mayor me-
dida posible, teniendo en cuenta las posxbn.ll-dades. jur1C!xcas y factxcqs.
Por lo tanto. no contienen mandatos definitivos sino s6lo prima facie.
Del hecho de que un principio valga para un caso no se infiere que
lo que el principio exige para este caso valga como resultado defini-
tivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por
otras razones opuestas. El principio no determina como ha de resol-

* verse la relacion entre una razén y su opuesta. Por ello, los principios

carecen de contenido de determinacién con respecto a los principios
contrapuestos y las posibilidades facticas. .
Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas exi-
gen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena,' contienen. una
determinacion en el dmbito de las posibilidades juridicas y facticas.
Esta determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y
facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si tal no es el
caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice.
7~ Por ello, podria pensarse que todos los principios tienen un mismo

/ caracter prima facie y todas las reglas un mismo caracter definitivo.

Un modelo tal se percibe en Dworkin cuando dice que las reglas.
cuando valen, son aplicables de una manera del todo-o-nada, mientras
que los principios sélo contienen una razén que indica una direccion
- pero que no tiene como consecuencia necesariamente una determina-
. da decision *'. Sin. embargo, este modelo es gc_masiado___s‘igpl“q: Se
requiere un modelo més diferenciado. Pero, también dentro del marco
de un modelo diferenciado, hay que mantener el diferente cardcter
prima facie de las reglas y los principios.
Del lado de las reglas, la necesidad de un modelo diferenciado
resulta del hecho de que es posible, con motivo de la decision de un
aso, introducir en las reglas una clausula de excepcién. Cuando esto
sucede, la regla pierde su caricter definitivo para la decision del caso.
La introduccién de una cldusula de excepcion puede llevarse a cabo

obligation to do” y aquello “what one ought to do all things considered” (loc. cit..
pigs. 88 s.). Aqui ticne sélo interés schalar que, segin Searle, existen dos usos de
“ought”, uno “all things considered” y otro mo “all things considered”. Hay que
concederle a Searle que con este Gltimo uso estén vinculados algunos problemas.
Pero, una renuncia al término “prima facie” seris recomendable solo si se quisiera
renunciar a toda distincién terminolégica. Con respecto a un interesante intento de
reconstruccién del carfcter prima facie con los medios de la logica deéntica, cfr. J.
Hintikka, “Some Main Problems of Deontic Logic” en R. Hilpinen (cd.), Deomtic
Logic: Introduciory and Systematic Readings, Dordrecht 1970, phgs. 67 ss.
* R. Dworkin, Taking Rights Seriously, pgs. 24, 26.
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sobre la base de un principio. En contra de lo que piensa Dworkin *,
las clfusulas de excepcién introducibles en las reglas sobre la base de
principios ni siquiera son tericamente enumerables *. Nunca se pue-
de estar scguro de que en un nuevo caso no haya que introducir una
nueva cléusula de excepcién. Desde luego, es concebible un sistema
juridico que prohiba la limitacién de las reglas a través de la intro-
duccién de cliusulas de excepcién. Como lo muestran los miltiples
casos de la llamada reduccién teleoldgica, el sistema juridico de la
Repiiblica Federal de Alemania no contiene tal prohibicién para todos
los campos del derecho *’. Las reglas para las cuales no vale esta
prohibicion pierden su caricter estrictamente definitivo. El caracter
prima facie que adquieren a raiz de la pérdida de su caricter estric-
tamente definitivo es, sin embargo, bdsicamente distinto del de los
principios. Un principio es soslayado cuando en el caso que hay que
“decidir, un principio opuesto tiene un peso mayor. En cambio, una
regla todavia no es soslayada cuando en el caso concreto el principio
opuesto tiene un mayor peso que el principio que apoya la regla.
Ademds, tienen que ser esquivados los principios que establecen que
reglas que son impuestas por una autoridad legitimada para ello tienen
que ser seguidas y que no debe apartarse sin fundamento de una
practica transmitida. Estos principios serdn llamados “principios for-
males”. Cuanto mas peso se confiera en un ordenamiento juridico a
los principios formales, tanto mayor es el cardcter prima facie de sus
reglas . Sélo si a tales principios no se les diera ya ningiin peso, lo
que tendria como consecuencia el fin de la validez de las reglas en
tanto tales, las reglas y los principios tendrian el mismo caricter prima
facie.
El que las reglas, a través del debilitamiento de su cardcter defi-
___nitivo. no obtengan el mismo caricter prima facie que los principios,
es solo una cara de la medalla. La otra es que tampoco los principios,

“ R. Dworkin, Taking Rights Seriously, pig. 25.

** R. Alexy, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, pags. 68 ss.
" Cfr.. por ejemplo, BGHZ 24, 153; 59, 236. Para una visién general, cfr. H.
Brandenburg, Die teleologische Reduktion, Gotinga 1983.

® En este contexto, se pueden introducir los conceptos de ordenamiento juridico
duro v blando. Un sistema juridico es tanto mds duro cuanto mis fuerte sea el
caricter prima facie de sus reglas y cuanto mas normado esté por reglas. Con
respecto al hecho de que la polémica acerca de la dureza necesaria de un ordena-
miento juridico no es ningin tema nuevo, cfr. O. Behrends. “Institutionelles und
prinzipiciles Denken im romischen Privatrecht” en Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung 25 (1978), pdgs. 187 ss.
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a través del reforzamiento de su caricter prima facie, obtienen el
mismo caracter prima facie que.las rcglgs. El caracter prima facie de
los principios puede reforzarse introduciendo una carga de argumen-
tacién en favor de determinados principios o determinados tipos de
principios. La decisicién de incapacidad procesal ha most‘rad_o.que
tanto las normas que conceden derechos fundamentales al individuo
como las que ordenan la persecucién de intereses de }a comupidad,
-pueden ser concebidas como principios. Es 'po.sﬂ?le mtrod.ucxr una
carga de argumentacion en beneficio de los principios del primer tipo
y en contra de los del segundo, es decir, una carga de argumentacion
en beneficio de los bienes individuales vy en contra de los bienes
colectivos. Algo parecido tiene en mira Schlink cuando dice que los
““derechos fundamentales son reglas de la carga de la argumenta-
cién” ®. Aqui no se tratard ahora la cuestién de si la suposicién de
tales reglas de carga de la argumentacion estd justificada o no. Lo que
aqui interesa es tan sélo que tampoco con la suposicion de una carga
de argumentacion en beneficio de determinados principios se equipara
su caracter prima facie con el de las reglas. Tampoco una regla de
carga de la argumentacion libera de la necesidad de establecer, en el
caso concreto, las respectivas condiciones de precedencia. Tiene sélo
como consecuencia que cuando se dan razones igualmente buenas o
en caso de duda, debe darse preferencia a un principio sobre el otro.
Esto refuerza, por cierto, el caricter prima facie del principio afirma-
do por una regla de carga de la argumentacion. Pero, el carécter prima
facie de las reglas, que se apoya en el hecho de una disposicion ya
tomada autoritativamente o transmitida es algo basicamente diferente
y esencialmente mas fuerte.

Con esto, cabe constatar que, por lo que respecta a su caracter
prima facie, reglas y principios son claramente distintos también a la
luz de las diferenciaciones necesarias.

5. Reglas y principlos como razones

Las reflexiones hasta aqui presentadas muestran que las reglas y
los principios son razones de tipo diferente. Los principios son siem-
pre razones prima facie; las reglas, a menos que se haya establecido
una excepcion, razones definitivas. Con la caracterizacién como razo-

* B. Schiink, Abwiigung im Verfassungsrecht, phg. 195.
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nes prima facie y definitivas, todavia no se ha dicho nada acerca de
para qué son razones las reglas y los principios. Pueden ser conside-
rados como razones para acciones o razones para normas y, en tanto
razones para nofmas, Como razones para normas universales (astracto-
generales) y/o normas individuales (juicios de deber ser juridico-con-
cretos) “. Raz ha sostenido la opini6n segiin la cual las normas serian
razones para acciones *. En cambio, aqui, las reglas y los principios
seran considerados como razones para normas. Sin embargo, el abis-
mo entre ambas concepciones es menos profundo que lo que puede
parecer ya que si las reglas y los principios son razones para normas,
también son, mediatamente, razones para acciones. La opinion aqui
sostenida responde a la concepcion de la jurisprudencia. En la ciencia
del derecho, se formulan aseveraciones acerca de lo que estd ordena-
do, prohibido y permitido, y el juez decide justamente sobre esto. El
concepto semdintico de norma corresponde a ello. Al ser vistas las
reglas y los principios como razones para normas, la relacion de
fundamentacién queda limitada a cosas de una sola categoria, lo que
facilita su manejo, sobre todo su anilisis légico.

Uno de los criterios presentados para la distincion entre reglas y
principios cualifica a los principios de razones para reglas v sélo para
ellas. Si este criterio fuera correcto, los principios no podrian ser
razones inmeditas para juicios concretos de deber ser. A primera vista,
parece algo plausible la concepcion segin la cual los principios son
razones para las reglas v las reglas razones para juicios concretos de
deber ser (normas individuales). Sin embargo. si se observan las cosas
mas de cerca. resulta ser incorrecta. También las reglas pueden ser
razones para reglas v los principios pueden ser razones para juicios
concretos de deber ser. Quien acepta como inconmovible ia norma
segin la cual no se puede lesionar la autoestima de cada cual, ha
aceptado una regla. Esta regla puede ser la razon para otra regla segin
la cual a nadie debe hablarsele de sus fracasos. Por otra parte, los
principios pueden ser razones para decisiones, es decir, para juicios
concretos de deber ser. Asi, en la decisién sobre la incapacidad pro-
cesal, el principio de la proteccién de la vida fue una razon para la
no admisibilidad de la realizacién de la audiencia oral. Sin embargo,
la caracterizacion de los principios como razones para reglas indica un
punto correcto. Refleja el caricter diferente de reglas y principios

® Con respecto a estas distinciones. cfr. supra Capitulo 2, nota 11
*' ). Raz, Practical Reason and Norms, Londres 1975, pags. 15, 58.
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como razones para juicios concretos de deber ser. Cuando una regla
es una raz6én para un juicio concreto de deber ser que hay que pro-
munciar, como es el caso cuando es aplicable y no permite ninguna
excepcion, entonces es una razon definitiva. Si este juicio concreto de
deber ser tiene como contenido el que a alguien le corresponde un
derecho, entonces este derecho es un derecho definitivo. Por el con-
trario, los principios son siempre sélo razones prima facie. Tomados
‘en si mismos, establecen sélo derechos prima facie. Asi, en el caso
Lebach, la ZDF tenia s6lo un derecho prima facié a la emision del
programa. Las decisiones sobre derechos presuponen la determinacion
de derechos definitivos. La via desde el principio, es decir, del dere-
cho prima facie, al derecho definitivo, transcurre, pues, a través de la
determinacion de una relacion de preferencia. Pero, la determinacion
de una relacion de preferencia es, de acuerdo con la ley de colision,
el establecimiento de una regla. Por ello, puede decirse que siempre
que un principio es. en ultima instancia, una razén bdsica para un
juicio concreto de deber ser. este principio €s una razon para una regla
que representa una razon definitiva para este juicio concreto de deber
ser. Los principios mismos no son nunca razones definitivas. Posible-
mente son estas conexiones a las que apunta Esser cuando dice que
el “principio [...] no es él mismo ‘directriz’ sino razén, criterio v
justificacién de la directriz”* y a las que se refiere Kant cuando
afirma que “dos razones de la obligacion (rationes obligandi) de las
cuales la una o la otra no es suficiente para la obligacion (rationes
obligandi non obligantes), (pueden) estar vinculadas en un sujeto y en
una regla que se prescribe pues entonces la una no es deber” ™.

6. Generalidad y principios

Es bastante ficil fundamentar el derecho relativo del criterio de
generalidad. Los principios(suelen ser Telativamente generales porque’
no estan referidos a las posibilidades del mundo real o normativo.
Cuando son referidas’ a los limites del mundo real y normativo, se .
llega a un sistema de reglas diferenciado. El concepto de sistema de
reglas diferenciado, dependiente de principios, tendrd importancia
para el anélisis de las objeciones en contra del caricter supuestamente

** J. Esset, Grundsatz und Norm, phg. 51.
L Kant, Metaphysik der Sitten, phg. 224.
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general de las ponderaciones. La existencia de aormas de alto grado
de generalidad que no son principios muestra que al criterio de la
generalidad le corresponde s6lo un derecho relativo. El enunciado
normativo “Un becho puede ser penado sélo si la punibilidad del acto
estaba establecida por ley antes de la comision del acto” (art. 103
parrafo 2 LF; § 1 Cédigo Penal) pucde presentar una serie de proble-
mas de interpretacién .y detrds de €] se encuentra un principio al que
puede recurrirse para su interpretacion, pero formula una regla, pues
lo que exige es algo que siempre puede s6lo ser o0 no ser cumplido.
Como, a menudo, esta norma es designada como “principio”, es un
ejemplo de aquellos casos en los cuales la aqui sostenida teoria de los
principios se aparta del uso habitual del lenguaje.

Las razones de las otras miltiples propiedades de los principios
son obvias. En tanto razones para reglas, a menudo técnicas, los prin-
cipios permiten conocer su contenido valorativo mas facilmente que
aquéllas; en tanto razones basicas para numerosas reglas, los princi-
pios tienen una importancia fundamental, por lo que respecta a su
contenido, para el ordenamiento juridico; su referencia a la idea del
derecho resulta de un modelo de fundamentacién que avanza de lo
general a lo cada vez mis especial; y el hecho de que como normas
“surgidas naturalmente” puedan ser contrapuestas a las normas “crea-
das” se debe al hecho de que los principios no necesitan ser estable-
cidos explicitamente sino que también pueden ser derivados de una
tradicion de normaciones detalladas y de decisiones judiciales que,
por lo general. son expresion de concepciones difundidas acerca de
como debe ser el derecho.

7. Tres objeciones en contra del concepto de principio

Independientemente de la cuestién de si su utilizacién es recomen-
dable justamente en el marco de una teoria del derecho fundamental,
pueden aducirse tres objeciones en contra del concepto de principio
aqui presentado. La primera dice que habria colisiones de principios
solucionables mediante la declaracién de invalidez de uno de los prin-
cipios; la segunda, que existirian principios absolutos que no pueden
nunca ser colocados en una relacion de preferencia con otros princi-
pios: y la tercera, que el concepto de principio es demasiado amplio
v. por lo tanto, indtil porque abarcaria todos los intereses que pueden
ser tomados en cuenta en las ponderaciones.
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7.1. La invalidez de los principios

Es indudable que existen principios que, si aparecieran en un deter-
minado ordenamiento juridico. tendrian que ser declarados invalidos
desde su primer choque con otros principios. Un ejemplo es el principio
de discriminacion racial. El derecho constitucional de la Repiblica
Federal de Alemania excluye este principio. No es el caso que hava
algunos casos en los cuales tenga preferencia y otros en los que pase a
segundo plano; mientras valgan los principios del actual derecho cons-
titucional, ellos desplazan siempre a este principio; ello significa que
no tiene validez. Si se produjese un choque, éste tendria que ser solu-

cionado como un conflicto de reglas. Por ello, podria pensarse que no

vale la teoria de la colision presentada mas arriba. Pero, esto no tendria
en cuenta el punto decisivo. Para decir porqué tal es el caso, los
conceptos de conflicto de reglas y de colisién de principios serdn
resumidos bajo el concepto de contradiccién de normas en el sentido
mas amplio de la palabra. E] punto decisivo es que existen dos tipos
categorialmente diferentes de contradicciones de normas en sentido
amplio. En uno de ellos, de lo que se trata es de la pertenencia al
ordenamiento juridico, es decir, de la validez. El conflicto de reglas es
el ejemplo principal al respecto. El principio de la discriminacion racial
muestra que también en el caso de los principios puede presentarse la
cuestion de la validez, aun cuando este problema surja raras veces. En
el marco de la cuestion de la validez, se trata siempre de saber qué debe
ser colocado dentro o fuera del ordenamiento juridico.

El otro tipo de contradiccion de normas en sentido amplio se da
dentro del ordenamiento juridico. Las contradicciones de normas en
sentido amplio que tienen lugar dentro del ordenamiento juridico son
siempre colisiones de principios y las colisiones de principios se dan
siempre dentro del ordenamiento juridico. Esto pone claramente de
manifiesto que el concepto de colisién de principios presupone la
validez de los principios que entran en colisién. Por ello, la referencia
a la posibilidad de catalogar a los principios como invalidos no afecta
el teorema de la colisién sino que simplemente revela uno de sus
presupuestos.

7.2. Principios absolutos

En el problema de la invalidez de principios, se trataba de prin-
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cipios sumamente débiles, es decir, de principios que, en ningiin caso,
preceden a otros. En ¢l caso de los principios absolutos, s trata de
principios sumamente fuertes, es decir, de principios que, en ningin
caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen principios absolu-
tos, hay que modificar la definicién del concepto de principio, pues el
becho de que exista un principio que, en caso de colision, tienc que
preceder a todos los otros principios, es decir, también a aquél que
dice que las reglas estatuidas tienen que ser obedecidas, significa que
su realizacién no conoce limites juridicos. Sélo siguen existiendo li-
mites facticos. El teorema de la colisién no es aplicable.

Es ficil argumentar en contra de la validez de principios absolutos
en un ordenamiento juridico que reconoce derechos fundamentales.
Los principios pueden referirse a bienes colectivos o a derechos indi-
viduales. Cuando un principio se refiere a bienes colectivos y es
absoluto, las normas de derecho fundamental no pueden fijarle ningiin
limite juridico. Por lo tanto, hasta donde llegue el principio absoluto,
no pueden haber derechos fundamentales. Cuando el principio abso-
luto se refiere a derechos individuales, su falta de limitacion juridica
conduce a la conclusion de que, en caso de colisién, los derechos
de todos los individuos fundamentados por el principio tienen que
ceder frente al derecho de cada individuo fundamentado por el prin-
cipio, lo que es contradictorio. Por lo tanto, vale el enunciado segin
el cual los principios absolutos o bien no son conciliables con los
derechos individuales o bien sélo lo son cuando los derechos indivi-
duales fundamentados por ellos no corresponden a més de un solo
sujeto juridico.

Sin embargo, podria pensarse que la Ley Fundamental establece,
por lo menos, un principio absoluto, y referirse como fundamentacion
al articulo 1 parrafo 1 frase 1 LF: “La dignidad de la persona es

intangible”. Efectivamente el articulo 1 parrafo 1 frase 1 LF provoca
la impresioén de absolutidad. Pero, la razén de esta impresion no reside
en cue a través de esta disposicion de derecho fundamental se esta-
blez-a un principio absoluto, sino en que la norma de la dignidad de
‘a percona es tratada, en parte, como regla y, en parte, como principio,
7 taz122én en el hecho de que para el principio de la dignidad de la
secesis 2xiste un amplio grupo de condiciones de precedencia en las
cezles 2vict2 un alio grado de seguridad acerca de que bajo ellas el
seincislc T¢ la digi’cad de la persona precede a los principios opues-
tes. Ju. imbito aefinido por tales condiciones, es decir, protegido por
las vzgrac quz eorresponden a estas condiciones, es lo que el Tribunal
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Constitucional Federal designa como el “4mbito esencial absoluta-
mente protegido de la configuracién de la vida privada™ *.

El caracter de regla de la norma de la dignidad de la persona se
muestra en el hecho de que en los casos en los que esta norma es
relevante no se pregunta si precede o0 no a otras normas sino tan sélo
si es violada o no. Sin embargo, en vista de la vaguedad de la norma
de la dignidad de la persona, existe un amplio espectro de respuestas
posibles a esta pregunta. Al respecto, son instructivas las considera-
ciones del Tribunal Constitucional Federal en el fallo sobre escuchas:
“Por lo que respecta al principio de la inviolabilidad de la dignidad de
la persona mencionado en el articulo 1 LF [...]. todo depende Qe l‘a
constatacién de bajo cuiles circunstancias puede ser violada la digni-
dad humana. Manifiestamente, no puede darse una respuesta gencral
sino que siempre hay que tener en cuenta el caso concreto” * Con la
férmula utilizada en este fallo de “tratamiento despectivo™ *, el Tri-
bunal se abre un amplio campo para una tal constatacion en los casos
concretos. En ella existe la posibilidad de ponderacion. Que el Tribu-
nal hace uso de esta posibilidad lo muestran manifestaciones tales
como las que afirman que la dignidad de la persona no es lesionada
cuando “la exclusion de la proteccion judicial no es motivada por una
desconsideracion o subestimacién de la persona humana, sino por la
necesidad de mantener en secreto medidas para la proteccién del
orden democréatico y la existencia del Estado” *'. Esto puede ser en-
tendido en el sentido de que, cuando el mantenimiento en secreto es
necesario y se cumplen otras condiciones, tales como las del control

* BVerfGE 34, 238 (245). Es interesante como el Tribunal define en esta deci-
sion la relacién del concepto del 4mbito absolutamente protegido con el concepto de
ponderacion: “Tampoco intereses prioritarios de la colectividad pueden justificar una
intervencion en el 4mbito absolutamente protegido de la configuracion de la vida
privada, no cabe una ponderacion de acuerdo con las pautas de la maxima de
proporcionalidad.” Esta frase plantea problemas de interpretacion. (Ha de ser enten-
dida en el sentido de que el principio Ce la dignidad de la persona precede también
en casos en los cuales, desde el punto de vista del derecho constitucional, un
principio contrapuesto tiene un peso mayor? Esto seria contradictorio. Para evitar la
contradiccion, la clfusula “intereses prioritarios de la colectividad” tiene que ser
entendida de forma tal de que en cllos se trate de intereses que tengan més peso
desde algin punto de vista, que no sea el del derecho constitucional. Pero, entonces,
desde el punto de vista del derecho constitucional, podria ser ponderado sin mayor
problema y encontrarse que el principio de la dignidad de la persona ticne mis peso.

“ BVerfGE 30, 1 (25).

“ BVerfGE 30, 1 (26).

*” BVerfGE 30, 1 (27).
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juridico a través de los Srgamos y los 6rganos auxiliares designados
por los representantes del puoblo, tiene precedencia el principio de la
protecci6a del Estado frente al de la dignidad de la persona, por lo que
respecta a la exclusida de la via judicial en medidas de escuchas. El
que los argumentos y contraasgumentos son asi relacionados puede
reconocerse en ¢l becho de que, en caso de que desaparezcan las
mencionadas condiciones, la medida sobre la que hay que juzgar
seguiria siendo la misma pero, no estaria permitida. El principio de la
dignidad de la persona tendria entonces precedencia frente al princi-
pio de la proteccién del Estado. Esto puede ser generalizado: si a nivel
de los principios precede la dignidad de la persona, entonces, a nivel
de las reglas, la dignidad de la persona es lesionada.

Que el principio de la dignidad de la persona, a los fines de la
constatacion del contenido de la regla de la dignidad de la persona, es
ponderado frente a otros principios se muestra de manera especial-
mente clara en el fallo sobre la prisién perpetua en donde se dice que
la “dignidad de la persona {...] tampoco es lesionada cuando la ejecu-
cién de la pena es necesaria debido a la permanente peligrosidad del
detenido y, por esta razén, no estd permitido el indulto” ®. Con esta
formulaci6n se constata que la proteccion de la “comunidad estatal”,
bajo las condiciones indicadas, precede al principio de la dignidad de
la persona. Si se dan otras condiciones, la preferencia puede ser fijada
de otra manera.

Por lo tanto, hay que partir de dos normas de la dignidad de la
persona, es decir, una regla de la dignidad de la persona y un principio
de la dignidad de la persona. La relacién de preferencia del principio
de la dignidad de la persona con respecto a principios opuestos decide
sobre el contenido de la regla de la dignidad de la persona. Absoluto
no es ¢l principio sino la regla que, debido a su apertura semantica,

——————Ro-necesita-una limitacion con respecto a ninguna relacién de prefe-

rencia relevante . El principio de la dignidad de la persona puede ser

* BVerfGE 45, 187 (242). .

* La ventaja de esta construccién consiste en que, por una parte, no hay que
introducir ninguna cliusula restrictiva en la norma de derecho fundamental de la
dignidad de la persona pero, sin embargo, por otra, puede llevarse a cabo una
ponderacion entre el principio de la dignidad de la persona y otros principios cons-
titucionales. Por lo tanto. puede evitarse el peligro sefialado por Kloepfer en el
sentido de que “una dignidad de la persona que se imponga en todas las circunstan-
cias frente a todos los demds principios constitucionales” reduciria “en dltima ins-
tancia a la garantia de la dignidad de la persona [...] a la defensa contra en-
vilecimientos apocalipticos” (M. Kloepfer, “Grundrechtstatbestand und Grundrechts-
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realizado en diferertes grados. El que bajo determinadas condiciones,
con un alio graco ce cerieza, preceda a todos los otros principios no
fundamenta ninguna absolutidad del principio sino que simplemente
significa que casi no existen razones ju:idgico-constitucionales
inconmovibles para una relacion de preferencia en favor de la digni-
dad de la persona bajo determinadas condiciones. Pero, una tesis tal
de posicion central vale también para otras normas de derecho funda-
mental. Ella no afecta el caracter de principio. Por eso, puede decirse
que la norma de la dignidad de la persona no es un principio ?bSOlutO.
La impresion de absolutidad resulta del hecho de que exnst'en.dos
normas de dignidad de la persona, es decir, una regla de la dignidad

también del hecho de que existe una serie de condiciones bajo las
cuales el principio de la dignidad de la persona, con un alto grado de
certeza, precede a todos los demds principios.

7.3. La amplitud del concepto de principio

Los principios "pueden referirse tanto a derechos individuales
como a bienes colectivos. Asi, en el fallo Lebach, se enfrentan dos
principios de los cuales el uno garantiza un derecho prima facie a la
protecciéon de la personalidad v el otro un derecho prima facie a la
libertad de informacién ™. En cambio, en la resolucién sobre '2 inca-
pacidad procesal, entran en colision el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica con el principio de la garantia de una aplicacion funcio-
nal del derecho penal "', es decir, con un principio se refiere a un bien
colectivo. La jurisprudencia de! Tribunal Constitucional Federal ofre-
ce una cantidad de ejemplos de bienes colectivos como objetos de
principios. La escala se extiende desde la salud piblica ™, el abaste-

schranken in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts - dargestellt am
Beispicl der Menschenwiirde” en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fest-
gabe aus Anlass des 25 - jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, editado
por C. Starck, tomo 2, Tubinga 1976, pig. 411), sin que se incluya en el supuesto
de hecho de la norma de la dignidad de la persona una cliusula ticita de limitacion,
como parece proponerio Kloepfer. La posibilidad de esta construccién se debe a la
apertura seméntica del comcepto de dignidad de la persona.

" BVerfGe 35, 202 (219). Cfi., ademas, BVerfGE 30, 173 (195).

' BVerfGE 51, 324 (345).

* BVerfGE 7, 377 (414 s.).
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cimicnto encrgético  y el aseguramiento alimenticio ™, pasando por
la lucha contra la desocupacién ™ hasta el afianzamiento de la estruc-
tura interna de las Fucrzas Armadas ®, la seguridad de la Republica
Federal de Alemania 7 y la proteccién del orden democrdtico en liber-
tad ™. El hecho de que un principio s refiera a este tipo de bicnes
colectivos significa que ordena la creaci6n o mantenimiento de
situaciones que satisfacen, en una medida lo mis alta posible, de
acuerdo con las posibilidades juridicas y fécticas, criterios que van
mas alld de la validez o satisfaccién de derechos individuales ™.

7 BVerfGE 30, 292 (317).

* BVerfGE 39, 210 (227).

s BVerfGE 21, 245 (251).

™ BVerfGE 28, 243 (261).
° BVerfGE 28, 175 (186).

™ BVerGE 30, 1 (26 s.). Con respecto a otras numerosas referencias. cfr. H.
Schoeider. Die Giiterabwdagung des Bundesverfassungsgerichts, pags. 133 ss.

™ Esta definicion pone claramente de manifiesto que la distincion entre derechos
individuales y bienes colectivos no es tan ficil como puede parecer a primera vista.
Es posible distinguir cuatro relaciones entre derechos individuales y bienes colecti-
vos. que pueden ser reciprocamente combinadas de miiltiple manera: (1) Un derecho
individual es exclusivamente un medio para un bien colectivo. Una tal relacion
supone. por ejemplo, quien considera que el derecho a la propiedad es simplemente
un medio para la obtencion de la productividad econémica. Una colisidn ertre el
derecho v el bien colectivo queda excluida. pues, cuando el derecho pierde su
caracter de medio o hasta impide la productividad, ya no existe ninguna razon para
mantenerio. Si todos los derechos individuales fueran sélo medios para bienes co-
lectivos. va no podrian existir colisiones entre derechos individuales y bienes colec-
tivos. En este sentido, los derechos en tanto medios para bienes colectivos. no
tendrian fuerza propia. (2) Un bien colectivo es exclusivamente un medio para
derechos. De una relacién tal parte quien dice que la garantia de una aplicacion
eficaz del derecho penal vale tan sélo para asegurar derechos individuales. Desde
esta perspectiva, la colision entre un derecho individual con_el principio de la
garantia de una aplicacién eficaz del derecho penal es. en verdad, una colisién entre
derechos individuales (es decir, de los principios que los garantizan). Si todos los
bienes colectivos fueran exclusivamente medios para los derechos, habria tan sdlo
colisiones entre derechos. (3) Un bien colectivo es una situacion en la que valen o
deben ser cumplidas las normas que otorgan derechos individuales. Si esto valiera
para todos los bienes colectivos, no haria falta hablar de bienes colectivos. (4) Entre
los derechos individuales v los bienes colectivos no existen ni las relaciones medio/
fin (1) o (2) ni la relacién de identidad (3). Si los derechos individuales no tienen
ningun cardcter absoluto. entonces, bajo el presupuesto (4). las colisiones entre
derechos individuales v bienes colectivos son colisiones entre objetos cate-
gorialmente diferentes. Las relaciones del cuarto tipo pueden coexistir con relaciones
del primero al tercer tipo. Cudles sean las relaciones que existan depende de la tesis
sobre el contenido y el caracter de los derechos individuales v los bienes colectivos.

~
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Dworkin concibe el concepto de principio de una manera més
estrecha. Segiin €él, principios son sélo aquclias normas que pueden ser
prescatadas como razones para derechos individuales. Las normas que
se refieren a derechos individuales las llama “policies” ™. Sin duda, la
diferencia entre derechos individuales y bienes colectivos es impor-
tante. Pero, no es ni necesario ni funcional ligar el concepto de prin-
cipio al concepto de derecho individual. Las propiedades l6gicas co-
munes de ambos tipos de principios, a las que alude Dworkin con su
concepto de “principle in the generic sense” *' y que aparecen clara-
mente en las colisiones de principios, sugieren la conveniencia de un
concepto amplio de principio. La diferencia subrayada por Dworkin
puede ser tomada en cuenta en el marco de un tal concepto amplio.
Lo mismo vale para otras diferencias posibles.

8. La teoria de los principios y la mixima de proporcionalidad

Ya se ha insinuado que entre la teoria de los principios y la maxima
de la proporcionalidad existe una conexién. Esta conexién no puede ser
mads estrecha: el caracter de principio implica la maxima de la propor-
cionalidad, y ésta implica aquélla. Que el cardcter de principio implica
la maxima de la proporcionalidad significa que la méxima de la
proporcionalidad, con sus tres maximas parciales  de la adecuacién,

Tanto la tesis seguin la cual. en todo caso. los derechos individuales no son solo
medios para bienes colectivos como la tesis segun la cual, independientemente de los
derechos individuales. existen bienes colectivos. pueden ser bien fundamentadas. La
primera tesis puede apovarse en la dignidad v en la autonomia de la persona, es
decir. puede ser fundamentada en sentido kantiano: la segunda puede ser fundamen-
tada haciendo.referencia al hecho de que no en todas las actividades estatales tiene

que tratarse de derechos. Puede tratarse simplemente de algo util, agradable o desea-
bie. Esto basta para justificar. el discurso. por una parte. de derechos individuales vy,
por otra. de bienes colectivos. .

“ R. Dworkin, Taking Rights Seriously, pags. 82,.90.

* Ibidem, pag. 23.

** Con respecto a las tres miximas parciales de la médxima de proporcionalidad,
cfr.. con amplia bibliografia, L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit,
Gotinga 1981, pags. 2, 50 ss., 75 ss.; cfr., ademds, R. Wendt. “Der Garantiegehalt
der Grundrechte und das Ubermassverbot™ en A6R 104 (1979), pags. 415 ss.; E.
Grabitz. “Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts™ en AR (1973), pags. 571 ss; M. Gentz. “Zur Verhilt-
nismassigkeit von Grundrechtseingriffen” en MJW 1968, pags. 1601 ss.; P. Lerche,
Ubermass und Verfassungsrecht, Colonia Berlin. Munich/Bonn 1961, pags. 19 ss.; K.
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necesidad (postulado del medio m4s benigno) v de la proporcionalidad
en sentido estricto (el postulado de ponderacion propiamente dicho) se
infiere l6gicamente del caracter de principio. es decir. es deducible de
él. El Tribunal Constitucional Federal ha dicho, en una formulacién
algo oscura, que la maxima de la proporcionalidad resulta “en el fondo
ya de la propia esencia de los derechos fundamentales™ *'. En lo que
sigue, habrd de mostrarse que esto vale en un sentido estricto cuando
las normas iusfundamentales tienen carécter de principio *.

Los principios son mandatos de optimizacion con respecto a las
. posibilidades juridicas y facticas. La méxima de la proporcionalidad
en sentido estricto, es decir, el mandato de ponderacién, se sigue de
la relativizacién con respecto a las posibilidades juridicas. Si una
norma de derecho fundamental con caracter de principio entra en
colisiéon con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica de
la realizacion de la norma de derecho fundamental depende del prin-
cipio opuesto. Para llegar a una decisién, es necesaria una pondera-
cion en el sentido de la ley de colision °. Como la aplicacion de
principios validos. cuando son aplicables. esta ordenada y como para
la aplicacion en el caso de colision se requiere una ponderacion. el
caracter de principio de las normas ijusfundamentales implica que,
cuando entran en colisién con principios opuestos, estd ordenada una
ponderacion. Pero, esto significa que la maxima de la proporcionali-
dad en sentido estricto es deducible del caracter de principio de las
normas de derecho fundamental.

De la médxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue que
los principios son mandatos de optimizacion con relacién a las posi-
bilidades juridicas. En cambio, las méximas de la necesidad v de la

Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. tomo 1. Minich 1977, pég.
674, Fr. E. Schnapp, “Die Verhiltnismassigkeit des Grundrechtseingriffs” en JuS
1983, pag. 581.

" BVerfGE 19, 342 (348 s.). 65, 1 (44).

% La maxima de proporcionalidad suele ser Ilamada “principio de propor-
cionalidad”. Sin embargo, no se trata de un principio en el sentido aqui expucsto.
.La adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto no son ponderadas
frente a algo diferente. No es que unas veces tengan precedencia y otras no. Lo que
se pregunta mas bicn es si las mé#ximas parciales son satisfechas o no, y su no
satisfaccion tiene como consecuencia la ilegalidad. Por lo tanto, las tres méximas
parciales ticnen que ser catalogadas como reglas. Cfr. al respecto G. Haverkate,
Rechisfragen des Leistungsstaats, Tubinga 1983, pig. 11, quicn habla de un “enun-
ciado juridico sebsumible”.

* Cfr. Capitulo 3. 1. 3.2.1.
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adecuacion se siguen del caricter de los principios como mandatos de
optimizacién con relacién a las posibilidades fdcticas.

Para mostrar como la maxima de la necesidad se infiere del carac-
ter de principio, habra de considerarse aqui la constelacién mas simple
de un examen de necesidad. El hecho de que la maxima de la nece-
sidad presente dificultades en constelaciones mds complejas no dice
nada acerca de su deducibilidad del cardcter de principio; tan sélo .
pone de manifiesto sus limites *. La constelacién. mds. simple estd
caracterizada porque en ella estin en juego séle dos priacipies y dos
sujetos juridicos (Estado/ciudadano). Su caracterizacion: es ka siguien-
te: el Estado fundamenta la prosecucion del fin F con; ¢l principio P,
o F es idéntico a P,. Existen, por lo menos, dos medios, M, y M,, que
son igualmente adecuados para lograr o promover F. M, afecta menos
intensamente que M,, o no afecta en absoluto, la realizacion de aque-
llo que exige una norma iusfundamental con caracter de principio, P,.
Bajo estos presupuestos, para P, es igual que se elija M, o M,. P, no

% La constelacion mas simple se da cuando estin em juego sélo dos sujetos
juridicos, es decir. el Estado y un ciudadano, v sélo dos principios. Cuando estin en
juego miés de dos principios. puede surgir la siguiente situacion: M, y M, son dos
medios igualmente adecuados para el fin F cuya consecucidén s exigida por el
priacipio P, o es idéntico a P,. M, afecta la realizacién de P, menos que M,, pero
M, afecta la realizacién de P, menos que M.. En este caso, la mixima de necesidad
no permite ninguna decision entre las tres posibilidades que entonces surgen: (1) se
elige M, y. con esto. se prefiere P, frente a P, v se realiza P.: (2) se elige M, y, con
esto, se prefiere P. frente a P. v se realiza P . (3) no se clige ni M, pi M. y, por lo
tanto, se prefiere P, y P, conjuntamente frente a P,. Para fundamentar la eleccion de
una de estas tres posibilidades —por ejemplo. la primera— hay que exponer que estd
justificado preferir el no afectar P, a través de M. conjuntamente con la realizacién
de P, al afectar P, a través de M,. Pero. de lo que se trata aqui es justamente de la
justificacién de una relacion de preferencia condicionada entre P, por un lado, y P,
y lf,, por .el otro. Totalmente similares son los problemas que pueden surgir cuando
estan en juego varias personas. Sean nuevamente M, y M, dos medios igualmente
adecuados para el principio P, perseguido por el Estado. M, afecta menos que M, -
el derecho prima facic de a otorgado por P.. M. afecta menos que M, el derecho
prima facie de b conferido por P. o por algin otro principio P,. Tampoco aqui la
mé‘.xima de la necesidad permite ninguna decisién. De los problemas de las conste-
laciones complejas hay que distinguir los problemas de la aplicacién de la méxima
de la necesidad también en la constelacion mds simple. Entre estos problemas se
cuenta, sobre todo. el de saber ¢n qué medida el legislador v la administracion
disponen de un margen de prondstico para juzgar acerca de la necésidad y. con ello,
para la determinacion de los medios alternativos (con respecto a estos problemas. cfr.
con abundantes referencias, L. Hirschberg. Der Grundsatz der Verhdltnismissigkeit,
pégs. 50 ss.). '
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exige que se elija M, en lugar de M, o M, en lugar de M,. Para P,
no es igual el que se elija M, o M,. En tanto principio. P, impone una
optimizacién tanto por lo que respecta a las posibilidades facticas
como juridicas. Con respecto a las posibilidades facticas. P, puede ser
realizado en una medida mayor si se elige M, v no M.. Desde el punto
de vista de la optimizacién con respecto a las posibilidades facticas,
bajo el presupuesto de la validez tanto de P, como de P.. solo M. esta
permitido y M, estd prohibido. Lo dicho vale para cualesquiera prin-
cipios. fines y medios. Por lo tanto, la maxima de la necesidad que el
Tribunal Constitucional Federal entre otros ha formulado como man-
dato afirmando que “el fin no puede ser logrado de otra manera que
afecte menos al individuo” ¥’ se infiere del caracter de principio de las

normas de derecho fundamental .

Es posible aclarar hasta la conexion entre la posibilidad juridica v
la posibilidad factica sobre la base de la constelacion mas simple aqui
presentada. Si tanto M, como M, impiden la realizacion de P, —algo
que. por lo general. es el caso cuando existe motivo para un examen
de necesidad— y M. lo hace en menor medida que V.. entonces M,
y M. no agotan el émbito de las posibilidades fdcticas para la reali-
zacion de P, ni siquiera si se parte del hecho de que M, y M, son los
inicos medios adecuados para el fin F exigido por P,. Desde el punto
de vista de las posibilidades facticas, es posible una mayor medida de
satisfaccion de P, si no se realizan ni M, ni M,. La maxima de nece-
sidad permite s6lo privilegiar a M, frente a M,. El que. en efecto. una
de las dos alternativas puede ser elegida, no es una cuestién de posi-
bilidades facticas, es decir, no es una cuestién de necesidad, sino una
cuestion de posibilidades juridicas, es decir, una cuestién de la
ponderacién entre P, y P, (proporcionalidad en sentido estricto). Por
ello, cuando también el medio mas benigno afecta la realizacién de P,
a la maxima de la necesidad, hay que agregarle siempre la maxima de
la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el mandato de pon-
deracion.

Sobre la base de lo hasta aqui dicho, ya no constituye problema
alguno la deduccién de la maxima de la adecuacion. Si M, no es
adecuado para la promocién u obtencion del fin F exigido por P, o
idéntico con P, entonces M, no es exigido por P, es decir, para P,
es igual si se utiliza M, o no. Si, bajo estas circunstancias, M, afecta
la realizacién de P,, entonces, por lo que respecta al aspecto de la

" BVerfGe 38, 281 (302).

114

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

optimizaci6én con relacion a las posibilidades fécticas, M, csté prohi-
bido por P,. Esto vale para todos los principios, fines y medios. Por
lo tanto, también la mixima de la adecuacién se sgfue del caricter de
principio de las normas de derecho fundamental *.

La deduccion presentada es una fundamentacién de la maxima de
proporcionalidad a partir de las normas iusfundamentales, en la me-
dida en que poseen caricter de principios. Puede ser llamada “funda-
mentacion iusfundamental”. Otras fundamentaciones, por ejemplo,

~ aquellas que se apoyan en el principio del Estado de derecho . en la

prictica jurisprudencial o en el concepto de justicia ®, no quedan por
ello excluidas *'. En la medida en que funcionan, son refuerzos bien-
venidos para la fundamentacién iusfundamental.

ANV

II. TRES MODELOS
1. El modelo puro de principios

Los andlisis hasta ahora presentados han mostrado que el Tribunal
Constitucional Federal, al menos en determinadas situaciones de de-
cisién, concibe a las normas iusfundamentales como principios. Con
la ayuda de la ley de colision, se precisé la conexion entre las normas

A la deduccion de la mixima de la proporcionalidad aqui presentada se
aproxima E. Grabitz. "Der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts”, pdg. 586: “Si se concibe positivamente al
principio subyacente a los derechos de libertad como la mayor oportunidad posible
de despliegue de la personalidad otorgada al individuo por la Constitucion, entonces
toda regulacion ‘exagerada’ anula la posibilidad de maximizacién de oportunidades
y es por ello constitucionalmente ilegitima”.

- ® Con respecto a esta linea de fundamentacion, cfr.. por ejemplo. BVerfGE 23,
127 (133); 38, 348 (368).

* Cfr. al respecto H. Schneider, “Zur Verhiltnismissigkeits-Kontrolle ins-
besondere bei Gesetzen” en C. Starck (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grund-
gesetz, tomo 2. Tubinga 1976, pigs. 393 s; R. Wendt. “Der Garantiegehalt der
Grundrechte und das Ubermassverbot”, pag. 416. R. v. Krauss. Der Grundsatz der
Verhdltnismdssigkeit, Hamburgo 1955, pag. 41, habla de! “derecho natural. en un
sentido atemporal. del individuo a estar libre de cargas en la medida en que ellas
superan la medida requerida”. .

“ Con respecto a una exposicién de los diferentes inteatos de fundamenta-
cion de la maxima de proporcionalidad. cfr. P. Wittig, “Zum Standort des
Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes im System des Grundgesetzes” en DOV 1968,
pags. 818 ss.
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iusfundamentales como principios y las reglas iusfundamentales refe-
ridas a decisiones: las condiciones bajo las cuales un principio precede
a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuencia_juridica del principio precedente.

Estas observaciones sugieren un modelo simple de las normas
iusfundamentales. Existirian dos tipos de normas iusfundamentales,
principios y reglas. En tanto principios. tienen que ser concebidas las
garantias directamente estatuidas por las disposiciones iusfundamen-
tales. Las reglas surgen de la de determinacién de condiciones de
precedencia, como resultados de poderaciones. Como en un modelo
de este tipo lasteglas dependen totalmente de los principios, puede ser
llamado “modelo puro de principios™.

E. von Hippel ha propuesto un modelo puro de principios. Segun
von Hippel, las normas de derecho fundamental son “(meras) normas
de principios™ que “indican que a determinados intereses de libertad
(libertad de religién, de opinion, de profesion. de propiedad, etc.).
dicho brevemente, a la idea de la autodeterminacién individual. hav
que otorgarle una importancia especial en la ordenacién de las rela-
ciones vitales y en la solucidn de los casos de conflicto. Pero, con ello.
no ha de excluirse la consideracion de otros puntos de vista™ *. “Sélo
sobre la base de un cuidadoso analisis de la respectiva situacién v de
una ponderacion justa de los todos intereses que estan en juego, es
posible decidir, en el caso particular, a cuiles resultados conduce esta
referencia general que, sin embargo, muchas veces, permite, sin mis.
una decision inequivoca”™ *'. Seria una “ilusién™ * pensar que el pro-
blema de los limites del derecho fundamental puede ser solucionado
a través de las disposiciones sobre reservas y restricciones que se
encuentran en la Ley Fundamental. Mas bien, habria que partir de la
féormula general: “Toda norma de derecho fundamental vale sélo
cuando y en la medida en que al interés de libertad protegido no se
le opone ningiin interés (bien juridico) de valor superior” *. La apli-
cacion de esta formula presupondria una “ponderacion de los respec-
tivos intereses” . Para la “ponderacion de intereses” tendrian gran
relevancia las “circunstancias del caso particular” ¥’

°2 E. v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, pags. 15 s.
» Ibidem, pig. 18.

* Ibidem, pig. 22.

* Ibidem, pigs. 25 s., 30.

* Ibidem, pég. 32.

*" Ibidem, pig. 34.
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Las objeciones a un tal modelo puro de principios son obvias. La
més plausible de cllas sostienc que este modelo no toma en serio la
Constitucion escrita. Esta objecion puede apoyarse, sobre todo, en el
hecho de que el modelo puro de principios deja de lado las regulacio-
nes diferenciadas de las restricciones de la Ley Fundamental. Los
autores de la Ley Fundamental renunciaron expresamente a cldusulas

. restrictivas generales y dotaron a las diferentes garantias de derechos.

fundamentales con regulaciones restrictivas muy variadas *. El Tribu-
nal Constitucional Federal que, por una parte, trata a las normas de
derechos fundamentales como principios, subraya, por otra, la impor-
tancia de estas regulaciones cuando habla de “una regulacion cui-
dadosamente adecuada a la esencia de cada uno de los diferen-
tes derechos fundamentales” *. Puede objetarse que el modelo puro
de principios, al no tomar en serio estas regulaciones, viola el texto
de la Constitucion ‘. Sustituye vinculacién por ponderacién y, de
esta manera, deja de lado el caricter de la Ley Fundamental como
una “Constitucion ‘rigida’” que aspira a la “claridad y univocidad

normativas” '*'.

No hay duda que esta objecion toca un punto importante del
modelo puro de los principios. Puede, desde luego, discutirse qué es
lo que significa la vinculacion a la Constitucion y si, en determinados
casos, esta permitido apartarse del texto constitucional. Pero. en cam-
bio, es indiscutible que. por lo pronto. hay que partir del texto de la

" El art. 21, parrafos 3 v 4 del Proyecto de Herrenchiemsee (1948) contenia
todavia las disposiciones: “(3) En la medida en que de su contenido no resulte otra
cosa. los derechos fundamentales deben ser entendidos dentro del marco del orden
juridico general. (4) Una restriccion de los derechos fundamentales estd permitida
solo en virtud de la ley v bajo el presupuesto de que lo exija necesariamente la
seguridad piblica. la moratidad o la salud”™. Con respecto a fa supresion de estas
cldusulas generales, en la 8a sesion de la Comisién de principios del Consejo
Parlamentario. del 7 de octubre de 1948, H. v. Mangoldt manifesté que la Comision
de principios habia “considerado desde =i comienzo que este enunciado de la validez”
de los derechos fundamentales en el marco del orden juridico general era peligroso
v. por ello, (se habfa) preocupado por concretizarlo en la formulacién de los distintos
derechos fundamentales, de forma tal que pudiera desaparecer como cliusula gene-
ral. lgualmente, el art. 21. parrafo 4 frase 1 Ch. E. {...] ha sido anticipado por la
concretizacion de los distintos derechos fundamentales y. con ello. se ha logrado una
mayor seguridad de los derechos fundamentales™ (J6R N. F. (1951). pag. 177).

* BVertGE 32. 54 (75).

"™ Cfr. Th. Wiilfing. Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte und Grundrechis-
schranken, Berlin 1981, pag. 21. ‘

' Fr. Miller, Die Positivitat der Grundrechte, pags. 17 ss.
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Constitucion y que, si esta permitido apartarse del texto constitucional.
ello puede ser el caso s6lo por razones especiales. Aun cuando los
padres de la Constitucién hubieran establecido un “caos de restric-
ciones™ y no un “sistema de restricciones” ', sus regulaciones no
carecerian de fuerza vinculante.

La cuestion es saber cudles consecuencias han de sacarse de la
justificacion de esta objecion en contra de un modelo puro de princi-
pios. Existen dos posibilidades. Se puede confrontar el modelo puro
de principios con un modelo puro de reglas pero. se puede también
- intentar construir un modelo combinado.

2. E! modelo puro de reglas

Desde el punto de vista de la vinculacion al texto constitucional.
de la seguridad juridica y de la previsibilidad. el modelo puro de
reglas es. sin duda. la alternativa mas atractiva. El modelo puro de
reglas es sostenido por quien considera que las normas de derecho
fundamental son normas que posiblemente requieren complementa-
cién pero son siempre aplicables sin ponderacién y, en este sentido.
son libres de ponderacion. En el modelo puro de reglas queda abierta
la cuestion nada simple de interpretar las disposiciones de derecho
fundamental - por ejemplo, con la ayuda de las “viejas buenas reglas
de la hermenéutica juridica” '"*— pero. puede renunciarse en él al
procedimiento de la ponderacion, sobre el que pesan tantas inseguri-
dades. Ya esto sugiere cuestionar, por lo pronto, la aceptabilidad de
un modelo puro de reglas. Esta cuestion habra de ser planteada con
respecto a tres tipos de normacién iusfundamental: la de los derechos
fundamentales sin reserva alguna, la de los derechos fundamentales
con reserva simple y la de los derechos fundamentales con reserva
cualificada. Con esto, no se abarcan todos los tipos de normacion
iusfundamental pero si tres tan importantes que si fracasa en ellos, el
modelo puro de reglas tiene que ser considerado como insostenible en
~ su conjunto.

2 Con respecto a la tesis de la confusién de limites, cfr. K. A. Bettermann,
Grenzen der Grundrechte, Berlin 1968, pig. 3.
9 E. Forsthoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, pig. 34.
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2.1. Derechos fundamentales otorgados sin reserva alguna

Si uno se orienta exclusivamente por el texto de la normacién sin
reserva, entonces no es posible ningin tipo de restriccion, por ejem-
plo, de la libertad de religion, de la libertad del arte y del derecho a
negarse a prestar servicio militar. Sin embargo, existe consenso en el
sentido de que mo todo aquello que, de alguna manera, puede ser
colocado en el supuesto de hecho de las normas de otorgamiento de
derechos sin reservas estd, al final, protegido desde el punto de vista
iusfundamental. Podria pensarse que ya esto hace caer el modelo puro
de reglas. Sin embargo, esto vale s6lo para una variante extrema de
este modelo que se atiene nada mds que al texto de las disposiciones
constitucionales. Pero, un modelo puro de reglas no tiene por qué
tener esta forma estricta. Puede intentar lograr una no-proteccion a
través de cldusulas restrictivas no escritas o a través de restricciones
del supuesto de hecho no escritas. Aqui se dejardn de lado los detalles
de la construccion de tales restricciones '* que a menudo son llama-
das “inmanentes” ‘>, Lo que interesa en este lugar es sélo si pueden
formularse criterios, cualquiera que sea la forma de su construccion,
que en un contexto de derechos fundamentales garantizados sin reser-
va posibilitan decisiones sobre el alcance de la proteccion iusfun-
damental sin ninguna ponderacion.

Un ejemplo modélico de un criterio referido a la ponderacién es
la térmula acufiada por el Tribunal Constitucional Federal en su reso-
Jucion sobre la negativa a prestar servicio militar, del ano 1970 '™ vy
que desde entonces. con diferentes formulaciones, subyace a sus fallos
sobre la restriccion de derechos fundamentales otorgados sin reser-
va '*. Esta formula. que es un claro ejemplo de que el Tribunal Cons-
i mas iusfundamen-
tales también como principios, reza: “Sélo derechos fundamentales de
terceros que entren en colisién y otros valores juridicos de rango
constitucional estin —en vista de la unidad de la Constitucién y de

“* Para una exposicion amplia v critica de las tcorias de los llamados limites
inmancntes de los derechos fundamentales. cfr. H. van Nicuwland, Dastellung und
Krittk der Theorien der immanenten Grundrechtsschranken, tesis doctoral, Gotinga
19R1

* Cfr. al respecto infra Capuulo 6. 1. 2.

*7 BVerfGE 28. 143

L Cfr. por ejemplo. BVerfGE 30. 173 (193 ss.); 32. 98 (108): 33, 23 (29): 41. ¥ &5

26 (301 44, 37 (50) 49. 24 (So.
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todo el orden de valores protegido por ella— excepcionalmente en
condiciones de restringir en algunas relaciones hasta los derechos
fundamentables ilimitables. Los conflictos que aqui surjan pueden ser
solucionados sélo si se averigua cual disposicion constitucional tiene
un peso mayor para la cuestion que concretamente hay que decidir
[...] La norma mas débil puede ser desplazada solo en la medida en
que ello parezca necesario desde el punto de vista logico v siste-
mético; en todo caso. hav que respetar su contenido de valor funda-
mental concreto™ '*. Cabe preguntar si son posibles alternativas acep-
tables y libres de ponderacidn, a tales formulas.

Un paradigma de una teoria que. a primera vista, parece prescindir

de ponderaciones v. por lo tanto, responderia al modelo de las reglas,

es la teoria de las restricciones de no perturbacion inmanentes de
Diirig. La construccion de estas restricciones que Diirig lleva a cabo
—Ilas obtiene, siguiendo a Maunz '™, de la triada de restricciones del
articulo 2 parrafo 1 LF ', interpretado no sélo como derecho de
defensa sino tambié:. como regla de interpretacién para todos los
derechos fundamentales— no habra de interesar aqui '''. Lo tinico que
importa es si las restricciones asi construidas de las “tres restricciones
de no perturbacién primitivas™''"", es decir, la restriccién “légico-
juridicamente inmanente” adscripta a los “derechos de terceros”, la
“restriccion socialmente inmanente” ' adscripta al “orden cons-
titucional” y la “restriccién éticamente inmanente” adscripta a la “ley
ética”, son clausulas libres de ponderacion.

La restriccién légico-juridica inmanente se refiere a los derechos
de terceros y, por cierto, también a derechos privados. Es facil reco-
nocer que éstds no pueden ser un criterio libre de ponderacion. Si lo
fueran, las normas iusfundamentales podrian ser restringidas por cua-
lesquiera normas de derecho privado que confieran derechos privados.
Es sintomatico que Dirig, invocando el fallo Liith, un caso clasico de
ponderacion, observe que para los jueces civiles “que no (deben)
adoptar una posicion neutra con respecto a las decisiones valorativas
tomadas en los derechos fundamentales” podrian producirse “auténti-

% BVerfGE 28, 243 (261).

' Th. Maunz, Deursches Staatsrecht, pag. 123.

° G. Diirig en Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 2, péarrafo 1, observacion al
margen 72.

1 Cfy. para una posicién divergente BVerfGE 30, 173 (192 s.).

12 G. Dirig, loc. cit., obscrvacion al margen 70.

13 Jbidem, observacién al margen 73 ss.
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cos problemas de ponderacién valorativa”. Las ponderaciones son
inevitables cuando todos son “igualmente titulares de derechos
fundamentales” ''*.

Mis complicadas son las cosas en las “restricciones socialmente
inmanentes”. Entre ellas, incluye Diirig una “restriccién iusfundamen-
tal de las normas de prohibicién juridico-penales” ''*. A fin de que el
legislador no pueda establecer, a través de normas de prohibicién.
juridico-penales, restricciones arbitrarias de los derechos fundamen-
tales, tiene, sin embargo, que restringir de inmediato el criterio de la
norma de prohibicién juridico-penal. Este debe abarcar sélo aquellas
normas de prohibicion en las que se trata de “un delito criminal desde
el punto de vista del derecho material” y, que por ello, se refieren a
una “perturbacién evidente” ''°. Pero, a través de tales cualificaciones,

‘la “restriccién iusfundamental de las normas de prohibicion juridico-

penal” pierde su determinacion, que es decisiva para el modelo de las
reglas. Se puede discutir acerca de qué es un delito criminal desde el
punto de vista del derecho material y diferentes personas tienen dife-
rentes opiniones acerca de qué es evidente en el ambito de los dere-
chos fundamentales. Por cierto, existen numerosos supuestos de hecho
penales en los que se puede estar seguro que su realizaci6n —si se
prescinde del derecho de resistencia del articulo 20 parrafo 4 LF— en
ninguna circunstancia estd permitida desde el punto de vista iusfunda-
mental. El caso de la muerte es un ejemplo al respecto. Pero, en otros,
especialmente en aquellos del derecho penal subsidiario que, segiin
Durig, “por lo general” formula “restricciones evidentes de no pertur-
bacion”, puede perfectamente presentarse la cuestion de si, a través de
ellas, se restringen con razén derechos fundamentales ''’. Responder
esta cuestion haciendo referencia a lo evidente significaria dar una
respuesta racionalmente no controlable y conduciria a un intuicionis-
mo iusfundamental.

En casos claros, uno podria darse por satisfecho con la constatacién
de que se trata de delitos criminales de derecho material. Pero, también”
en ellos podria seguirse preguntando por qué esto excluye una protec-
cion iusfundamental. La respuesta reza que lo que protegen determina-
das normas del derecho penal —por ejemplo, la vida de las personas—
en todo caso, desde el punto de vista del derecho constitucional, es mis

£

''"* Ibidem, observacion al margen 13, nota 1.
' Ibfdem. observacién al margen 75 s.

H* Ibidem, observacion al margen 76.

‘" Ibidem, observacién al margen 79.

121



ROBERT ALEXY

importante que aquello que protege la norma de derecho fundamental
que hay que restringir. Por ello, el criterio del delito criminal de dere-
cho material puede ser considerado como una generalizacion sobre una
serie de casos en los cuales determinadas normas de derecho penal
prohiben, con razon, algo que las normas iusfundamentales formuladas
incondicionadamente prima facie permiten. Las debilidades de tales
generalizaciones se muestran en casos en los que se cuestiona si la
norma de prohibicién dotada de sancion elimina con razén una permi-
sion iusfundamental primu facie. La cuestién decisiva sélo puede ser
entonces si la norma de prohibicién, es decir, la correspondiente razén.
desde el punto de vista del derecho constitucional, tiene mas peso que

de Diirig en el sentido de que son “perfectamente concebibles casos en
los que justamente esta en tela de juicio si esta justificada una penali-
zacion de un estado de cosas vital, desde el punto de vista iusfunda-
mentales” '"*, En tales casos de duda. el criterio del delito criminal de
derecho material o bien pierde su caracter definitivo o bien se convierte
en un concepto de resultado que requiere ponderacién. Pierde su carac-
ter definitivo si se admite la posibilidad de que algo puede ser delito
criminal de derecho material en un grado tan reducido que ya no esta
justificada una restriccion de los derechos fndamentales. Se convierte
en un concepto de resultado que requiere ponderacion si se sigue sos-
teniendo la permisibilidad de la norma restrictiva con respecto a un
delito criminal de derecho material pero, se hace depender la decision
acerca de si se trata de un delito tal si la norma de restriccién protege
algo tan importante que esta justificada la restriccion del derecho fun-
damental. En ambos casos se llega a ponderaciones, y tiene que llegar-
se a ellas, pues, en caso de duda, no hay otra manera de decidir racio-
nalmente como no sea a través de la ponderacion entre la razén de la
restriccion y el derecho fundamental que se quiere limitar. Un analisis
aislado de la razén de restriccion puede proporcionar algunas informa-
ciones acerca de ella pero, no puede conducir a una respuesta bien
fundamentada acerca de si es lo suficientemente importante como para
limitar algo también importante, como es un derecho fundamental.
Lo que se ha dicho acerca del criterio del delito criminal de de-
recho material de Diirig puede generalizarse. Ciertamente pueden for-
mularse criterios libres de ponderacién que abarquen correctamente
una serie de casos pero, estos criterios son sélo expresion de relacio-

Y% Ibidem, observacion al margen 76.
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nes de precedencia subyacentes y seguras entre una norma de derecho
fundamental y una razén de restriccién. Si la relacién de precedencia
es cierta, ¢l criterio parece evidente. Si el criterio es evidente, sobran
entonces amplias reflexiones de precedencia por lo que respecta a la
fundamentacién de la decision del caso. Pueden hasta provocar con-
fusion. A diferencia de lo que sucede cuando se dan condiciones
concretas de precedencia, en las cldusulas restrictivas abstractas
—debido a la apertura y pluralidad de las relaciones juridicas iusfun-
damentales— se producen, a menudo, casos de duda. En ellos, la
ponderacion vuelve por sus fueros. Por ello, cldusulas libres de pon-
deracién pueden servir, en cierta medida, como reglas de oro, pero su
justificacion sigue dependiendo de ponderaciones subyacentes. Si
surgen dudas, es inevitable llevar a cabo una ponderacién. Por ello,
los criterios libres de ponderacion son siempre conceptos de resultado
que se basan en ponderaciones y que, en el mejor de los casos, pue-
den, hasta cierto punto, resumir los resultados de aquéllas. Un acceso
directo a los mismos, que podria ser llamado “intuitivo”, no satisface
las exigencias de una fundamentaci6n racional y fracasa en los casos
de duda. La impresion intuitiva de su correccién o evidencia, que se
da en numerosos casos, se debe al caracter manifiesto de la distri-
bucién del peso de los principios opuestos.

Con respecto a la “restriccion moralmente inmanente” de la ley
moral habra de formularse tan sélo la tesis de que la ley moral como
restriccion de los derechos fundamentales, sin que importe lo que se
entienda por ellos, no puede ser nunca una clausula totalmente libre
de ponderacion. No puede serlo porque, por una parte, los pro-
pios derechos fundamentales que hay que restringir presentan un con-
tenido é€tico y, por otra, la lev moral, si ha de ser juridicamente
relevante, ticne que referirse tanto a relaciones entre personas parti-
culares como a relaciones entre éstas y la totalidad; ello significa que,
en su aplicacion a los casos concretos, es indispensable llevar a cabo
ponderaciones. :

Lo que se ha dicho con respecto a las cldusulas restrictivas de
Diirig puede extenderse a los intentos de solucionar el problema de los
derechos fundamentales garantizados sin reserva no a través de la
formulacién de restricciones sino a través de restricciones de los su-
puestos de hechos. Un ejemplo de un intento tal es la teoria de Miiller
de la modalidad de accion concretamente especifica. Como esta teo-
ria, al igual que, en general, la relacion entre restriccion de los supues-
tos de hecho y la clausula restrictiva serd analizada en profundidad
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mdés adelante ', bastard aqui echar una mirada a uno de los casos
utilizados como ejemplo por Miller. Se trata del caso del artista pintor
que pinta en un cruce de calles. Segin Miiller. la prohl})lglon de
hacerlo no afecta el derecho fundamental de la libertad artistica por-
que no restringe ninguna “forma de accién especificamente pr‘f)te_glda
por un derecho fundamental” '*. Lo decisivo seria que quede abf’elrga
[...] una posibilidad especifica [...] equivalente. mte.rcamblable
Puede suponerse que tanto subjetivamente para el artista como qb]e-
tivamente para la obra de arte, no constituye una gran diferencia el
que se pinte en un cruce de calles o al lado de un cruce en una zona
verde. El criterio de Miiller interviene entonces con alguna agudg?a.
Sin embargo, es facil reconocer que no es aglicap}e sin ponderacion.
Supongamos que el cruce esté cerrado al trafico !*- de manera tal que
a nadie perjudica que alguien pinte en el cruce ¥ no resulta affctado
ningtn interés piublico. Bajo estas circunstanglgs, la_expulsmn de!
pintor a la franja verde, tampoco en las condiciones indicadas, esta
justificada porque no existe ninguna razoén suficiente para ello. La
intercambiabilidad sigue siendo la misma. Sin embargo, si hay que
hacer alguna diferencia entre quicn pinta en un cruce frecuentado y
en uno que ha sido cerrado al trafico, el criterio decisivo no puede ser
la intercambiabilidad. E! criterio decisivo es la perturbacion y la pues-
ta en peligro del tréfico. Hay que poner en relacion esto con el dere-
cho fundamental. En la ponderacion que aqui se requiere la intercam-
biabilidad puede jugar un papel importante porque cuando ella existe
se da una intervencién menos intensa que cuando no ‘hay
intercambiabilidad. Sin embargo, el criterio de la intercambiabilidad

no puede sustituir la ponderacion.

2.2. Derechos fundamentales con reserva simple

Las normas de derechos fundamentales establecidas sin reserva, si
se las toma literalmente, garantizan demasiado. En camb.io, ¢l proble-
ma de las normas de derecho fundamental con reserva simple es que,
si se las toma literalmente, garantizan muy poco. Asi, de aquerdo con
el texto de disposiciones de derecho fundamental, por ejemplo, la

W9 Cfr. infra, Capitulo 6. Il. 2.1.1.
120 Fr. Miiller, Die Positivitdt der Grundrechte, pig. 64.

2 Ibidem, pag. 101. .
122 Cfr. al respecto J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatit, pig. 160.
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libertad de la persona garantizada por el articulo 2 pérrafo 2 LF, es
decir, la libertad de desplazamiento fisico ', en virtud de la regla de
reserva del articulo 2 pérrafo 2 frase 3 LF, es puesta —hasta el limite
de su contenido esencial— a disposicién del legistador, quien simple-
mente tiene que atenerse a las exigencias formales del articulo 19
parrafo 1 LF. Si uno se orienta exclusivamente por el texto literal, los
derechos fundamentales con reserva simple quedan vacios mds all
de la garantia de contenido esencial '“. Que esto ao. puede ser correc-

" to resulta ya de la sujecién del legislador a las normas ius-
fundamentales dispuesta en el articulo 1 parrafo 3 LE. Si un legisla-
dor puede restringir arbitrariamente un derecho fundamental, no esta
entonces sujeto a ellas.

El vaciamiento puede impedirse o bien extendiendo: la garantia de
contenido esencial a toda intervencion en el derecho fundamental o
bien introduciendo, mas alla de la garantia de conmtemido esencial, un
criterio adicional no escrito que restrinja la competencia del legislador
para imponer restricciones. La garantia de contenido esencial es ex-
tendida a toda intervencion en los derechos fundamentales por las
llamadas teorias relativas. Segin ellas, una restriccion afecta el con-
tenido esencial cuando es desproporcionada ‘%, es decir, cuando no es
adecuada. no es necesaria o es desproporcionada en seatido estricto,
es decir, no se encuentra “en una relacién adecuada con el peso y la
importania del derecho fundamental” '**. Pero, con ello, la restriccion
de la competencia del legislador para imponer restricciones se con-
vierte esencialmente en una cuestion de ponderacién '*. Si se sostiene
alguna de las llamadas teorias absolutas '* del contenido esencial vy,
por consiguiente, no se extiende tanto la garantia de contenido esen-
cial, entonces, para el ambito no abarcado por la garantia de contenido

‘f’ BVerfGE 35, 185 (190).

'** Con respecto al concepto de marcha en el vacio de los derechos fundamen-
tales, cfr. R. Thoma, “Grundrechte und Pclizeigewalt” en Festgabe f. d. Preussische
Oberverwaltungsgericht, editado por H. Triepel. Berlin 1925, pag. 193,
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K. Hesse, Grundziige der Verfassungsrechts, observacion al margen 332 ss.
Ibidem. observacion al margen 318.
7 Cfr. supra, Capitulo 3. 1. 8. Con respecto a la relacion entre ponderacion vy
contenido esencial en la teorfa relativa del contenido esencial. cfr. P. Hiberle. Die
Wesensgehaligarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, pags. 58 ss.. E. v. Hippel,
Gre'!zen und Wesensgehalt der Grundrechte, pag. 47. '

'** Hasta qué punto las llumadas teorias absolutas del contenido esencial real-
mente son absolutas, es decir. pueden prescindir de la ponderacion, sera investigado
mis adelante en el Capitulo 6. 1. 4.
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esencial se plantea la cuestion de un criterio adicional. Pero, a su vez,
éste puede ser s6lo el de la proporcionalidad. Tal como se mostra-
ra con respecto a los derechos fundamentales sin reservas, los crite-
rios libres de ponderacion pueden abarcar correctamente, hasta
un cierto punto, los casos claros pero. a mas tardar. en los ca-
sos dudosos, se ve claramente que estos crilerios no son mas que
la expresion de determinadas relaciones de preferencia entre los prin-
cipios. La jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Fe-
deral —que para toda restriccién de derechos fundamentales exige
. que se respeten las maximas de adecuacion, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto '*— corresponde a las intelecciones tedricas.
con respecto a las normas y la fundamentacion de la teoria de los
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cuando existe escasez de vivienda pero ella no es tan grave, de ma-
nera tal que surge la cuestion de si su superacién justifica una inter-
vencién quizds muy intensa en el derecho a la inviolabilidad del do-
micilin. Tiene entonces que fracasar el intento de solucionar
racionalmante este caso Unicamente a través de una subsuncion, libre
de ponderacion. bajo el concepto de escasez de vivienda. En esta
subsuncién no se trata de saber si la situacion deficitaria debe o no ser
calificada como escasez de vivienda sino si esta escasez justifica la
restriccién de un derecho fundamental. Es perfectamente posible con-
cebir la situacion deficitaria como una escasez de vivienda que debe-
ria ser superada urgentemente. a través de medidas estatales, pero no
como una escasez de vivienda que justifique la restriccién de un

principios. La imposibilidad de una soluci6n sin ponderacion del pro-
blema de la resetva simple confirma la correccion de estas intelec-
ciones y de aquella praxis. Por lo tanto, el modelo puro de reglas
fracasa también ante los derechos fundamentales provistos de reservas
simples.

2.3. Derechos fundamentales con reserva calificada

Por dltimo, el modelo puro de reglas resulta ser insuficiente tam-
bién alli donde tendria las mayores perspectivas de éxito, es decir, en
los derechos fundamentales con reservas calificadas. No toda inter-
vencion en el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio
esta ya justificada si pwede ser calificada como un medio para uno
de los fines mencionados en el articulo 13 parrafo 3 LF y se cumplen
los otros requisitos formales. La intervencion tiene, ademais, que ser
necesaria y proporcionada en sentido estricto. Graves déficits en el
mercado de la vivienda pueden faciimente ser cataloga2~s como es-
casez de vivienda en el sentido del articulo 13 parrafo 3 LF. Cuando
una medida que no afecta muy intensamente la inviolabilidad del
domic#lio es adecuada y necesaria para superar esta escasez, no nece-
sita ya ponderarse extensamente entre el peso que tiene su superacion
"y la violacién del domicilio. Para estos casos claros, el legislador
constitucional ha tomado, con el criterio de escasez de vivienda, una
decision de preferencia de aplicacién inmediata. Otra es la situacion

129 Cfr., por cjemplo, BVerfGE 19, 330 (337); 21, 150 (155); 26, 215 (228); 27,
211 (219); 30, 292 (316).
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derecho fundamental. En vista de esta posibilidad, el concepto de
escasez de vivienda sélo puede ser utilizado, en todos los casos, como
criterio definitivo si por ella se entiende una “escasez de vivienda en
el sentido del articulo 13 parrafo 3 LF” que se da exactamente cuando
una escasez de vivienda justifica una intervencion en el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio. Pero esto significa que el
concepto de cscasez de vivienda se convierte en un concepto de re-
sultado refcrido a una ponderacién. Con esto se ve claramente la
referencia a la ponderacidn, también de los conceptos én las clausulas
de reserva calificadas. El Tribunal Constitucional Federal lo expresa
cuando, en el marco de una interpretacién del articulo 13 parrafo 3 LF
dice que hay que “fijar las restricciones del ejercicio de derechos
fundamentales conciliables cc.. el Estado de derecho respetando la
suposicion basica de libertad v las méaximas constitucionales de la
proporcionalidad y exigibilidad™ '*.

El caso del negocio de limpieza rapida ' —en el que el Tribunal
Constitucional Federal tenfa que decidir si los derechos de ingreso e
inspeccidn, con fines de control econémico, de la legislacién sobre
artes v oficios violan el articulo 13 LF— muestra las dificultades que
puede traer consigo el modelo puro de reglas con reservas calificadas
v cémo ellas pueden ellas ser evitadas tomando en cuenta el caracter
de principio.

El Tribunal elige una construccién que responde a la subsuncién
bajo reglas. En un primer paso, abarca los salones de limpicza rapida
bajo ¢! concepto de vivienda con lo que, como él mismo observa, no

'% BVerfGE 32, 54 (72).
M BVerfGE 32, 54.
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deja que el texto del articulo 13 pérrafo 1 LF “sea decisivo” . La
extensién del tipo de garantia més alls del texto conduce a dificultades
en el costado de las restricciones. El objetivo del control econémico
no se encuentra entre las razones de restriccién del articulo 13 parrafo
3 LF. Sin cmbargo, para llegar a la admisibilidad de ingreso e inspec-
cién, cuando ello es funcionalmente permisible con respecto a su
resultado, les niega el cardcter de “intervenciones y restricciones” ™,
Que el Tribunal tiene ciertas dudas con esta construccion, que contra-
dice los conceptos basicos de la dogmaitica del derecho fundamental
—una intervencion sigue siendo una intervencion, sin que importe
cuin bien fundamentada pueda estar— se ve en el hecho de que la
caracteriza como “forma de consideracion ‘no comprometida’” de la
que habria partido también el Consejo Parlamentario y que sugiere
“una reformulacién del texto constitucional” ',

Desde el punto de vista de la teoria de los principios, €s posible
una construccion en la que la extensiéon de la proteccion a salas de
negocio o talleres no conduce a este tipo de problemas por el costado
de las restricciones. Su punto de partida es que la disposicion del
articulo 13 parrafo 1 LF: “El domicilio es inviolable™ es, entre otras
cosas, expresién del principio de proteccion del dambito espacial del
desarrollo individual de la personalidad. En este contexto, ¢l Tribunal
habla de la “finalidad de proteccién” del derecho fundamental . Si.
siguiendo al Tribunal, se incluye al “trabajo profesional no perturba-
do” en el desarrollo individual de la personalidad. entonces es “cohe-
rente extender al ambito espacial en el cual se realiza primordialmente
este trabajo una proteccion juridica correspondientemente eficaz™ ™.
De acuerdo con la construccion que hay que preferir aqui, esto debe
ser interpretado en el sentido de que los negocios de limpieza rapida
no gozan de la proteccidn del articulo 13 LF porque ellos caigan bajo

su texto literal sino porque son abarcados por ¢l principio adscripto al
articulo 13 parrafo 1 LF. Este principio conduce a que en ¢l costado
del supuesto de hecho se vaya mas alla del texto literal. Para ello no
ha sido pensado el costado de la restriccion. Sus razones de restriccion
estdn concebidas para intervenciones y restricciones que se refieren a

'3 BVerfGE 32, 54 (72).

3 BVerfGE 32, 54 (76): “derechos de ingreso e inspeccion que va no pueden
ser cualificados como ‘intervenciones v restricciones’”.

4 BVerfGe 32. 54 (76).

" BVerfGE 32. 54 (70).

¢ BVerfGE 32. 54 (71).
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la vivienda en seivido esinicio. cn la medida en que se trata de esto,
el texto literal y el neso de los principios que estin en juego coinciden
en lo esencial. Eu el =aso d= los espacios destinados al negocio v
talleres, la cuest1d: <5 aiiersnte. El Tribunal subraya, con razén. que
en ellos los “intereszs de terceros y de la comunidad” tienen mavor
importancia que el pointinio de la proiescion de los espacios dedi-
cados a la vida privaca '”’. A la luz de es.a poaceracién, formula una
serie de condiciones para la permisibilidad de inspecciones v visitas
a negocios y talleres. Entre ellas se cuenta. por ejemplo, la restriccion
a los horarios habituales de trabajo de negocios y talleres '**. Estas
condiciones pueden ser formuladas como una regla que. de acuerdo

——————con-lalev-de-eolisién % —expresa-la relevaneia-de los-principios que

estidn en juego. Esta regla no es ninguna precisién del texto del arti-
culo 13 LF pero. puede ser adscripta a esta disposicién porque se
apoya en el principio por ella estatuido. De esta manera, primero. no
se viola el texto literal del articulo 13 parrafo 1 LF. Los negocios de
limpieza rapida no son calificados. violentando el uso ordinario del
lenguaje. como “viviendas”. Segundo, no puede hablarse de una vio-
lacion del texto literal de las cldusulas restrictivas del articulo 13
parrafo 3 LF. Su texto debe ser referido sélo a aquello que cae bajo
el texto del supuesto de hecho de la garantia constitucional. Si éste es
ampliado més alla de su texto literal, colocando, al lado de su texto
—en virtud del contenido de principio del articulo 13 LF— una regla
que amplia la proteccién de derecho fundamental, el alcance de la
misma no esta restringido al texto literal de las clausulas de restriccién
del articulo 13 pérrafo 3 LF. Estas dltimas se refieren sélo a aquello
que cae bajo el texto literal del supuesto de hecho. De esta manera.
con el auxilio de la teoria de los principios, es posible lograr sin
problemas constructivos justamente la proteccién iusfundamental que
el Tribunal otorga en su decisién.

3. El modelo regla/principios

El modelo puro de reglas fracasa en los tres tipos de normacién
de derecho fundamental considerados. Se puede suponer que también

Y7 BVerfGE 32, 54 (75 s.).
" BVerfGE 32, 54 (77).
" Cfr. supra, Capituio 3. 1. 3.2.1.
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es insuficiente para otros tipos de normacién que se encuentran en
la Ley Fundamental. El modelo puro de principios fue rechazado
porque no toma en serio las regulaciones adoptadas en la Ley Funda-
mental. Cuando dos formas puras contrapuestas no son aceptables,
hay que preguntarse por una forma mixta o combinada, es decir, un
modelo combinado. Un tal modelo combinado es el modelo regla/
principios, que surge de la vinculacién de un nivel de principios con
un nivel de reglas.

3.1. El nivel de los principios

Al nivel de los principios pertenecen todos los principios relevan-
tes para las decisiones iusfundamentales bajo la Ley Fundamental. Un
principio es relevante para una decision iusfundamental bajo la Ley
Fundamental si puede correctamente ser presentado a favor o en
contra de una decision iusfundamental. Si tal es el caso, entonces es
valido. Se puede discutir acerca de cudles son los principios que valen
en este sentido. Por razones obvias, de la posibilidad de una tal dis-
cusién sobre la validez se hace mucho menos uso que de la posibilidad
de una polémica acerca de la relevancia abstracta o concreta de los
principios. De la relevancia abstracta se trata en las discusiones acerca
de la_ frase “in dubio pro libertate”. que expresa una precedencia
basica de aquellos principios que apuntan a la libertad juridica indi-
vidual ', En cambio, se trata primariamente de relevancia o prece-
dencia concretas en la discusién acerca de la solucion correcta de
casos individuales de derechos fundamentales.

Entre los principios relevantes para la decision iusfundamental se

cuentan no sélo los principios que estan referidos-a-los-derechos mdi=
viduales. es decir. que confieren derechos fundamentales prima facie,
sino también aquellos que ticnen por objeto bienes colectivos v que,
sobre todo, pueden ser utilizados como razones en contra. pero tam-
bién como razones en favor de los derechos fundamentales prima facie.
El acervo basico de los principios que otorgan derechos fundamenta-
les prima facie es relativamente facil de determinar. Cada vez que
una disposicién de derecho fundamental confiere un derecho subje-
tivo, estd adscripto a ella. por lo menos. un principio de este tipo. Mas
dificil de responder es la cuestion acerca de los principios referidos a

1 Cfr. infra. Capitulo 10. HI. 3.2.3.
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bienes colectivos. Algunos de ellos son adscribibles, sin mas, a clausu-
las restrictivas cualificadas y algunas, en una interpretacion institucio-
nal de las disposiciones de derechos fundamentales. hasta al supuesto
de hecho de la garantia '*'. Otros. como el principio del Estado social '**
v el de democracia ', pueden ser adscriptos, sin que esto cause pro-
blemas, a disposiciones de la Ley Fundamental que no son
iusfundamentales. En cambio, no deja de ser problematica la adscrip-
cién de principios como el de la defensa militar a normas de compe-
tencia de la Ley Fundamental '** pues, el que algo pertenezca a la com-
petencia de la Federacion dice poco acerca de su importancia con
relacion a los derechos fundamentales. Lo que cae dentro de la
competencia de los Estados federados —cabe pensar en el derecho
escolar o policial— puede tener igual o mayor importancia.

La adscripcion de principios a disposiciones de la Lev Fun-
damental es importante, sobre todo, para la cuestion de su jerarquia
constitucional. Pero, desde el punto de vista de los derechos funda-
mentales. son también relevantes principios que, por su contenido. no
pucden ser adscriptos a ninguna disposicién constitucional. Numero-
sas clausulas de restriccion incluyen la autorizacién del legislador
para decidir por si mismo los principios segin los cuales quiere orien-
tarse, €s decir, la autorizacién para limitar derechos fundamentales
sobre Ia base de principios que, desde el punto de vista de la Cons-
titucion, no tienen que ser seguidos. Un ejemplo al respecto es el
principio de la “conservacién y promocién de los oficios manua-
les™ """, Principios como éste, que se refieren a los llamados intereses
comunitarios relativos '*", deben su relevancia iusfundamental, en

! Cfr.. por ejemplo, BVerfGE 20, 162 (176): “prensa libre”; BVerfGE 35, 79
(12())5 “capacidad de funcionamiento de la institucién ‘ciencia libre’ en tanto tal”.

"** Con respecto al principio de! Estado social como razén de restriccién, cfr
BVerfGE K. 274 (329): “El principio del Estado social. que también determina y
restringe concretamente la libertad contractual™, como asi también BVerfGE 21, 87 (91;.

"' Un caso en el cual el principio de la democracia es aplicado como un prin-
cipio referido a un bien colectivo para el fortalecimiento de un derecho fundamental
—desde luego, a costa de un derecho fundamental opuesto— es el del fallo Lith:
BVerfGE 7, 198 (208), 212).

' BVerfGe 28, 243 (261).

'** BVerfGE 13, 97 (110).

'** Con respecto a la distincién entre “valores absolutos de la comunidad, es
decir, generaimente reconocidos ¢ independientes de la respectiva politica de la
comunidad (por ejemplo, la salud del pueblo)” y los intereses relativos de la comu-
nidad, que resultan de las “concepciones y objetivos especiales de politica economi-
ca, social y comunitaria” del legislador, cfr. BVerfGE 13, 97 (107 ss.).
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parte, al hecho de que el legislador ha hecho uso de Ia competencia
concedida en una reserva de derecho fundamental. En esta medida,
puede decirse que estin formaimente adscriptos a disposiciones ius-

fundamentales. Esto no significa que cn tales principios lo Gnico que
interese sea la adscripcién formal. Sigue siendo, ademds, indispensa-
ble la cuestién acerca de su relevancia marerial que hay que demostrar
en la argumentacién de derecho fundamental '’. Esto conduce al pro-
blema de saber si un principio de este tipo, que ha de ser demostrado,
a través de la argumentacién de derecho fundamental, como
suficientemente importante como para desplazar un principio
iusfundamental, no ha de tener jerarquia constitucional. Para la solu-
cion de este problema, puede distinguirse entre una jerarquia consti-
tucional de primer y segundo grado. Un principio tiene jerarquia cons-
titucional de primer grado cuando puede limitar un derecho
fundamental garantizado sin reserva. Tiene jerarquia de segundo gra-
do si solo conjuntamente con una norma de competencia estatuida en
una disposicién de reserva puede limitar un derecho fundamental. Por
lo tanto, en principios con jerarquia constitucional de segundo grado,
el aspecto formal y el aspecto material o de competencia tienen que
reforzarse reciprocamente, a fin de justificar una restriccion. Por de-
finicidn, el hecho de que el aspecto material justifique una jerarquia
constitucional de segundo grado no puede ser mostrado mediante una
adscripcion material inmediata a una disposicién constitucional sino
que debe ser fundamentada a través de una argumentacion iusfunda-
mental. Por ello, la jerarquia constitucional de segundo grado es un
asunto mucho mas inseguro que la va a menudo insegura jerarquia
constitucional de primer grado. Cuando. en lo que sigue, se hable de
“jerarquia constitucional” se hard siempre referencia sélo a la de

primer grado. . _

La distincion entre adscnpcmn materlal y formal no esta, en tanto
tal; vinculada con la distincion entre dos tipos de principios de dife-
rente estructura. Principios materiales de igual estructura pueden ser
adscriptos material y/o formalmente. Pero, indica una distincion entre
dos tipos fundamentalmente diferentes de principios, que tiene conse-
cuencias relevantes. es decir, la distincion entre principios de conte-

4" Es sintomdtica la frase con la que ¢! Tribunal Constitucional Federal resume
su andlisis del peso concreto del principio de la conservacion y promocién de los
oficios manuales: “Asi. el legislador podia. con razon, percibir un bien colectivo
especialmente importante en la conservacién y cultivo de los oficios manuales [...J”
(BVerfGE 13. 97 (113)).
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nido o materiales y formales o procedimentales. Un principio formal
o procedimental es el que dice que el legislador democritico debe
tomar las decisiones imortantes para .a comunidad. Este principio
form al pue?s £3: s esado, conjuntameate con un principio material
que sirve sélc " itersges comuniterioc reletivos, £-en‘e a un principio de
derecho fur<=inedqta’ ¢ue otorga derechos indivicuales. Ademas, aquel
principio fer.aa: es le razén por la cual el Tribuaal Constitucional
Federa! conceds nurmerosos margenes de accion al legislador. En la
medida en que la concesion de margenes de accidn trae como conse-
cuencia que exista menos proteccion iusfundamental que la que exis-
tiria si no hubiesen estos margenes de accion, aquel principio puede

. ser calificado como una razén de restriccién mdcpcndxentc .

Esta breve y, en modo alguno exhaustiva, vision del nivel de los
principios muestra que alli estan reunidas cosas muy diferentes. Mas
importante que la referencia a la diversidad es la constatacién de la
indeterminacién. En el amplio mundo de los principios. hay lugar para
muchas cosas. Puede ser llamado un mundo del deber ser ideal '*.
Cuando hay que pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estre-
cho mundo del deber ser definitivo o real, se producen colisiones o.
para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, conflictos y antino-
mias ', Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es
decir, hay que establecer relaciones de preferencia.

3.2. El nivel de las reglas

Las disposiciones de derecho fundamental pueden ser consi-
deradas no s6lo como positivizaciones de principios y, por lo tanto.
como decisiones en favor de principios, sino también —y, con esto
entramos en el segundo nivel— como expresién de un intento de
establecer determinaciones frenie a las exigencias de principios con-
trapuestos. Adquieren, de esta manera, un caricter doble. Mediante
cllas, por una parte, se positivizan principios; pero, por otra, en la
medida en que muestran tipos de garantias y clausulas restrictivas
diferenciadas, contienen determinaciones con respecto a las exigen-

% Con respecto a este concepto que, a causa de los malentendidos 2 los que
pucde dar lugar, serd utilizado con cautela, cfr. R. Alexy, “Zum Begriff des Rechts-
prinzips”, pigs. 79 ss.

' Cfr., por ejemplo, B. N. Achterberg, “Antinomien verfassungsgestaltender
Grundcmscheldungen en Der Staat 8 (1969), péigs. 159 ss.
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cias de principios contrapuestos. Sin embargo, las determinaciones
tomadas con cllas tienen un caricter incompleto. En modo aiguno
posibilitan, cn todos log casos, una decisién libre de ponderacién.
Adcmiés, las diferentes normaciones iusfundamentales muestran un
muay diferente contenido de determinacién. Compérese la normacién
de la libertad del arte con la de la inviolabilidad del domicilio.
Cuando, a través de una disposicién de derecho fundamental, se ha
llevado a cabo alguna determinaci6n relacionada con las exigencias de
principios contrapuestos, se estatuye con ella no sélo un principio sino
también una reg/a. Si la regla no es aplicable sin ponderacion previa,
entonces, en tanto regla, es incompleta. En la medida en que, en este
sentido, es incompleta, la decision iusfundamental presupone un re-
curso al nivel de los principios, con todas las inseguridades que ello
implica. Pero, esto no cambia en nada el hecho de que, en la medida
en que alcancen, las determinaciones tienen que ser tomadas en serio.
La exigencia de tomar en serio las determinaciones establecidas por
las disposiciones de defecho fundamental, es decir, el texto de la
Constitucién, es una parte del postulado de la sujecion a la Constitu-
cion. Es s6lo una parte de este postulado, entre otras cosas, porque
tanto las reglas estatuidas por las disposiciones constitucionales como
los principios estatuidos por ellas son normas constitucionales. Esto
conduce a la cuestion de la relacion de jerarquia entre ambos niveles.
La respuesta puede solo rezar que, desde el punto de vista de la
sujecion a la Constitucion. existe una prioridad del nivel de la regla.
Ciertamente, también el nivel de los principios es el resultado de un
acto de positivizacion, es decir, de una decision. Pero, una decision a
nivel de principios que pueden entrar en colision deja muchas cosas
sin decidir, pues. un haz de principios tolera determmacxones muy
diferentes de rclaciones concretas de preferencia;-es.¢
reglas totalmente diferentes. Asi. pues, en la medida en que se adoptan
determinaciones a nivel de las reglas. se decide mas que a través de
la decisién por principios. Pero, la sujecién a la Constitucion significa
la sujecion a todas las decisiones del legislador constitucional. Por lo
tanto, las determinaciones adoptadas a nivel de las reglas preceden a
las determinaciones alternativas que, tomando sélo en cuenta los prin-
cipios, son igualmente posibles. Pero, la cuestién es saber cudn estric-
ta es esta precedencia. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal muestra que, en todo caso. el Tribunal no supone ninguna
precedencia inconmovible de las determinaciones tomadas con el tex-
to literal. Un ejemplo al respecto Io ofrece el fallo de la farmacia. De
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acuerdo con el texto del articulo 12 pédrrafo 1 LF. a diferencia de lo
que ocurre con el ejercicio de una profesion, la libertad de eleccion
de una profesion no esta sujeta a ninguna reserva. El argumento co-
rrecto del Tribunal —en el sentido de que "no responderia a la
realidad de la vida vy, por cllo, tampoco conduciria a resultados que no
pueden ser dilucidados juridicamente™ si se “quisiera impedir al legis-
lador toda intervencién en la libertad de eleccion de la profe-
si6n™ '""— puede ser entendido en el sentido de que existen condicio-
nes bajo las cuales principios opuestos tienen un peso tanto mayor que
la libertad de la eleccion de una profesion, que estd justificado un
apartamiento del texto literal de la Constitucién. Se trata. pues. de un
caso que no responde-a-ta-precedencradetmivetdetas regtasdefinido—
por el texto de las disposiciones constitucionales, frente al nivel de los
principios. Por lo tanto, entre los dos niveles no existe una relacion
estricta de precedencia. Mas bien. vale la regla de precedencia segun
la cual el nivel de las reglas precede al de los principios. a menos que
las razones para determinaciones diferentes a las tomadas en cl nivel
de las reglas sean tan fuertes que también desplacen al principio de
la sujecion al texto de la Constitucion. La cuestion de la fuerza de las
razones es objeto de la argumentacion iusfundamental'™’

3.3, El cardcter doble de las normas de derecho fundamental

El hecho de que, a través de las disposiciones iusfundamentales.
se estatuyan dos tipos de normas, es decir, las reglas y los principios.
fundamenta el cardcter doble de las disposiciones iusfundamentales.
El que las disposiciones iusfundamentales tengan un caricter doble no
significa que también lo compartan las normas iusfundamentales. Por
lo pronto, ellas son reglas (por lo general, incompletas) o prmuplos
Pero, sc obtienen normas iusfundamentales de caracter doble si se
construye la norma iusfundamental de forma tal que en ella los dos
niveles esten ensamblados. Una vinculacién tal de ambos niveles
surge cuando en la formulacion de la norma iusfundamental se incluye
una clausula restrictiva referida a principios y, por lo tanto, sujeta a
ponderacion. Por lo pronto, recurriendo al caso de la libertad del arte,
habra de mostrarse cual puede ser el aspecto de tales cldusulas sujetas

** BVerfGE 7, 377 (401).

"I Cfr. al respecto infra, Capitulo 10. IIl. 3.
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a poaderacién. La disposicida de derecho fundamental a la que aquf
sehacerefemciapwdc_mhm

(1) Elaees'l

Puede suponerse, siguiendo al Tribunal Constitucional Federal,
que ¢l “articulo § pérrafo 3 LF... (garantiza) ampliamente la libertad
de las actividades en el campo del arte” '*2. Esto significa, entre otras
cosas ', que, prima facie, ests prohibida toda intervencién en activi-
dades que pertenecen al campo del arte. Vale, por lo tanto:

(2) Estan prohibidas las intervenciones del Estado en activi-
dades que pertenecen al campo del arte.

Si se entendiera esto como una regla completa, se obtendria un
derecho ilimitado, algo que no puede ser correcto si se toma en cuenta
el hecho de que hay casos en los cuales principios opuestos tienen
precedencia frente a la libertad del arte. Por lo tanto, hay que aiadir
una clausula restrictiva que tome en cuenta este hecho. Si, siguiendo
la formula desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal en el
tomo 28 '**, se construye una cldusula restrictiva tal, la norma obtiene

la siguiente forma:

(3) Estan prohibidas las intervenciones del Estado en activi-
dades que pertenecen al campo del arte cuando no son
necesarias para el cumplimiento de aquellos principios
opuestos de rango constitucional (que puedan referirse a
derechos fundamentales de terceros o a bienes colectivos) y
que, debido a las circunstancias del caso. tienen precedencia

185

frente al principio de la libertad del arte .

La cldusula introducida exige, primero, que los principios opues-
tos, que pueden ser designados con “P,,..., P.”, tengan rango consti-

12 BVerfGE 30, 173 (191). .
2 Aqui no tiene que interesar qué otra cosa significa.

154 BVerfGE 28, 243 (261).
%Y De acuerdo con la teoria absoluta del contenido esencial, seria todavia nece-

sario una restriccion/clausula restrictiva referida al contenido esencial. Las teorias
del contenido esencial habran de ser analizadas mds adelante. Por ello, aqui hay que
dejar abierta la cuestion de si hay que introducir una cldusula referida a la garantia

de contenido esencial.
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tucional; segundo, que la intervencién sea necesaria para el cumpli-
miento de P....., P,. lo que incluye la adecuacion; y. tercero. que P.....,
P_ bajo las circunstancias del caso (C). tengan precedencia frente al
principio de la libertad del arte, designado con “P,", es decir. que
valga (P...... P, P P)) C. Es claro que esta cldusula. fuera de la exi-
gencia del rango constitucional de los principios opuestos que resulta
de la falta de reserva de la garantia de la libertad del arte, no formula
otra cosa que las tres partes del principio de proporcionalidad. Si
designamos con “S” el cumplimiento de toda la clausula; con “T. el
que algo es una actividad que pertenece a la intervencion estatal en
el campo artistico v. con “R”, la consecuencia juridica que consiste en
una prohibicién iusfundamental de ta medida en cuestidn. se obticpe

la siguiente forma general de una norma de derecho fundamental
provista de una cldusula restrictiva:

(4 TynoS — R

En dos respectos. esta norma tiene totalmente el cardcter de una
regla. Es aplicable sin que tenga que ser sopesada frente a otra norma,
y bajo clla puede subsumirse '**. Aquello que cae bajo el supuesto de
hecho, pero no bajo la cldusula restrictiva, estd prohibido. Pero. no
tiene en absoluto el caricter de una regla en la medida en que en la
cldusula restrictiva se hace referencia expresa a principios v su pon-
deracion. Las normas de esta forma pueden ser llamadas “normas
iusfundamentales con caricter doble™.

Este tipo de normas iusfundamentales con caricter doble surge
si.empre cuando aquello que es estatuido directamente por disposi-
ciones iusfundamentales es completado con normas susceptibles de
subsuncion, con la ayuda de clausulas que hacen referencia a ponde-
raciones. Asi, lo que es estatuido por el articulo 2 parrafo 2 frase 2
v 3 LF puede ser completado, entre otras cosas, en la siguiente norma:

(5) Estan prohibidas las intervenciones del Estado en la li-
bertad de la persona cuando no se realizan sobre la base
de una ley o no son necesarias para el cumplimiento de aque-
llos principios opuestos que, debido a las circunstancias del
caso, tienen precedencia frente al principio de la libertad de
la persona.

' Con respecto a Ia forma légica de la subsuncion bajo una norma de este tipo,
cfr. H. J. Koch/H. Rissmann, Juristische Begrindungslehre, pigs. 101 ss.
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El que los principios opuestos no tienen que pasar el filtro del
rango constitucional resulta de la decisién del legislador constitucional
en favor de una reserva no calificada, que se expresa en el articulo 2
parrafo 2 frase 3 LF.

También las normaciones provistas de reservas calificadas necesi-
tan ser complementadas de forma tal que en ellas se incluya el prin-
- cipio de la proporcionalidad y, asi, elementos del nivel de los princi-
pios. Su peculiaridad consiste en que el circulo de los principios
opuestos es limitado a través de disposiciones en el nivel de las reglas.
El articulo 13 parrafo 3 LF ofrece un ejemplo de una tal restriccion.

En los detalles, mucho es lo que puede refinarse y precisarse .
Aqui se renunciard a ello. Se ha mostrado lo que habia que mostrar.
No basta concebir a las normas de derecho fundamental sélo como
reglas o sélo como principios. Un modelo adecuado al respecto se
obtiene cuando a las disposiciones iusfundamentales se adscriben tan-
to reglas como principios. Ambas pueden reunirse en una norma de
derecho fundamental con caricter doble.

Queda, sin embargo, una objecién bésica. Puede sostenerse que la
teoria de los principios, en tanto tal, no es correcta. Conduciria a
ponderaciones y, por lo tanto, a inseguridades insoportables. Ademads,
_ estaria vinculada con la teoria de los valores. Todo lo que puede
aducirse en contra de esta ultima valdria también para aquélla. Vea-
mos ahora esta objecidn.

. LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y LA TEORIA
DE LOS VALORES

1. Principio y valor

Es facil reconocer que los principios y los valores estan estrecha-
mente vinculados entre si en un doble sentido: por una parte. de la
misma manera que puede hablarse de una colisién de principios y de
una ponderzcion de principios, puede también hablarse de una coli-
siéz A= va'ares y de una ponderacion de valores: por otra, el cumpli-
mienic gre<rel de los principios tiene su equivalente en la realizacion
gradrz1 de 'cs valores. Por ello. enunciados del Tribunal Cons-
tituciz1al Federal sobre valores pueden ser reformulados en enuncia-

“7 Cfr.. por ejemplo. el intento de precision de R. Rubel. Planungsermessen.
Francfort del Meno 1982, pags. 91 ss.
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dos sobre principios, y enunciados sobre principios 0 maximas en
enunciados sobre valores, sin pérdida alguna de contenido. En el fallo
sobre el semanario Der Spiegel. en lugar de haber constatado que “la
lives 24 ¢2 prensa [...] (encierra) en si misma la posibilidad de entrar
en conflicto con otros valores protegidos por la Ley Fundamental™ ™,
el Tribunal podria también haber dicho que la libertad de prensa
encierra en si misma la posibilidad de entrar en colision con otros
priacipios estatuidos en la Lev Fundamental'”. y en la resolucion
sobre la duracién de la prision preventiva. del ano 1973, podria haber
hablado. en vez de un conflicto entre principios . de una colision de
valores.

1.1.  Conceptos deontolégicos. axiolégicos v antropoldgicos

A pesar de estas notorias similitudes. existe una diferencia impor-
tante. Ella pucede aclararse optimamente siguiendo la division de los
conceptos practicos de von Wright. Segin von Wright. los conceptos
practicos se dividen en tres grupos: conceptos deontoldgicos. axiold-
gicos v antropoldgicos ™. Ejemplos de conceptos deontoligicos son
los de mandato, prohibicién, permisién v del derecho a algo. Comiin
a todos estos conceptos es que, como habra de mostrarse mas adelan-
te. pueden ser referidos a un concepto dedntico fundamental. al con-
cepto de mandato o de deber ser. En cambio, los conceptos axiolég:-
cos estan caracterizados por el hecho de que su concepto fundamental
no es el de mandato o deber ser, sino el de lo bueno. La variedad de
los conceptos axiolégicos resulta de la variedad de los criterios de

% BVerfGE 20, 162 (176).

™ Que ésta no es una alternativa remota se muestra en el hecho de que. en el
curso de sus consideraciones ulteriores. el Tribunal habla. por una parte. de la
“maxima de la libertad de prensa” y, por otra, de la “por cierto no menos importante
maxima constitucional del deber incondicionado de todos los drganos del Estado,
instituciones y ciudadanos, de conservar la existencia y la seguridad del Estado y su
orden de derecho en libertad” (BVerfGE 20, 162 (218 s.)).

' BVerfGE 36, 264 (270). )

' G. H. v. Wright, The Logic of Preference, pig. 7. del mismo autor. The
Varieties of Goodness, Londres 1963, pfigs. 6 s. La terminologfa de v. Wright es
vacilante. A veces utiliza designaciones dobles. Asi, en lugar de conceptos “antropo-
logicos” habla también de “psicologicos” y, a més de “deontolégicos”, también de
“normativos” y, a més de “axiolégicos”, de “conceptos de valor”. Con respecto a la
triple division, cfr., ademéds, J. Raz, Practical Reason and Norms, pags. 11 ss.

139



ROBERT ALEXY

acuerdo con las cuales algo puede ser calificado de bueno. Asi, se
utilizan conceptos axiolégicos cuando algo es catalogado como bello,
valiente, seguro, econdémico, democritico, social, liberal o propio del
Estado de derecho. Por iiltimo, ejemplos de conceptos antropoldgicos
son los de voluntad, interés, necesidad, decisién y accién '*’. Estos tres
grupos de conceptos delimitan el campo en ¢l cual han tenido lugar
y siguen teniendo lugar las polémicas bisicas, tanto en la filosofia
prictica como en la jurisprudencia. Aqui cabe mencionar tan sélo las
controversias acerca del caricter deontolégico o teleoldgico de la
ética que, en buena parte, es una polémica sobre el primado del con-
cepto de deber ser o del concepto de lo bueno ', o el desarrollo desde
la jurisprudencia de los conceptos, a través de la de los intereses, hasta
la jurisprudencia de los valores, que puede ser presentado como una
secuencia del primado de conceptos deontoldgicos, antropolégicos y
axiolégicos.

Si se parte de la triparticion aqui esbozada, es posible constatar

2 La caracterizacion de los objetos de la ponderacion con la ayuda de expre-
siones antropolégicas parece ser mds frecuente que la que se realiza con la ayuda
de expresiones deontoldgicas y axiologicas. Asi. en las dos decisiones mencionadas
en ¢l texto se encuentram. entre otras, las siguientes expresiones antropologicas:
“concernimiento”, “necesidades”, “intereses” y “objetivos” (BVerfGE 36, 264 (269
s.): 20. 162 (176 ss.). Otro término es “preocupacion” (BVerfGE 35, 79 (122)).
Naturalmente, en tanto caracterizaciones de objetos de ponderaciones juridicas. estas
expresiones no se refieren. en modo alguno, a conceptos antropoldgicos puros. La
cxpresion “laterés” expresa un concepto antropologico puro cuando designa algo que
alguten realmente desea. El que alguien realmente desee algo no es una condicion
ni necesaria ni suficiente para integrarlo en una ponderacion juridica. por mas que
pueda ser una razén entre otras. Para que se lleve a cabo la ponderacion tiene que
tratarse de un interés que deba ser tomado en cuenta desde el punto de vista del
derecho o que merezca ser tenido en cuenta. Por lo tanto. las expresiones
antropologicas utilizadas para la caracterizacion de los objetos de ponderaciones
juridicas hacen referencia a conceptos que presentan una dimension deontologica o
axiologica. En ese sentido. son siempre reemplazables por expresiones deontoldgicas
o axioldgicas. Lo mismo vale para la caracterizacion como “bien juridico”, que se
refiere a un concepto compuesto de clementos deontologicos v/o axiologicos v.o
antropologicos. Con respecto a este concepto, cfr.. por ejemplo, K. Amelung, Rechis-
guterschutz und Schuiz der Gesellschaft, Francfort del Meno 1972, como asi tambien
M. Marx. Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”, Colonia/Berlin/Bonn/Munich
1972.

1o* Cfr. al respecto. por ejemplo, G. H. v. Wright. The Varieties of Goodness.
pags. 156 s.; M. Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik.
5a edicion, Berna‘Munich 1966. pigs. 173 ss.. N. Hartmann. Ethik. Berlin/Leipzig
1926, pags. 39 s.. E. Husserl, Logische Untersuchungen. 2a edicion. Halle 1913,
pags. 40 ss.
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facilmente la diferencia decisiva entre el concepto de principio v el de
valor. Los principios son mandatos de un determinado tipo, es decir.
mandatos de optimizacién. En tanto mandatos. pertenecen al dmbito
deontologico. En cambio, los valores tienen que ser incluicos en el
nivel axioldgico. Naturalmente. con esto solo ce ha logrado una carac-
terizacion aproximada del concepto de valor. Para poder determinar
mas exactamente su relacién con el concepto de principio. se requiere
un analisis algo mds profundo.

1.2. Acerca del concepto de valor

El concepto de valor es utilizado de maneras muy diferentes. tanto
en el lenguaje ordinario. como en el filoséfico especializado y en los
lenguajes especializados de las diferentes ciencias particulares ™
Aquf puede renunciarse a la descripcion de los diferentes usos o de
los numerosos intentos de clasificacion v teorias de los valores .
La comparacion entre valor v principio puede apovarse en algu-
nas caracteristicas estructurales generales y. a la vez, elementales.
de los valores. Ellas se ponen de manifiesto cuando se toma en cuenta
una diferencia fundamental en el uso de la palabra “valor”: la dife-

rencia entre la determinacion que algo tiene un valor y que algo es

un valor '**.

"™ Cfr. al respecto, por ejemplo. W. K. Frankena, “Value and Valuation” en The
Encyclopedia of Philosophy, editado por P. Edwards, tomo 7, Nueva York/Londres
1967, pags. 229 ss. . i

"** Ademads de los trabajos de Scheler, Hartmann y v. Wright va mencionados.
cfr. al respecto. por ejemplo, C. v. Ehrenfels, System der Werttheorie, 2 tomos.
Leipzig 1897/98, R. B. Perry, General Theory of Value, Nueva York 1926; V. Kraft,
Die Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertlehre, 2a edicion, Viena 1951; R.
Lautmann, Wert und Norm. Begriffsanalysen fiir die Soziologie, 2a edicién, Opladen
1971; M. Rokcach, The Nature of Human Values, Nueva York 1973; E. Laszlo/). B.
Wilbur (eds.), Value Theory in Philosophy and Social Science, Nueva York/Londres/
Paris 1973.

1% Con respecto a esta distincion, cfr. V. Kraft, Die Grundlagen einer wissen-
schaftlichen Wertlehre, pigs. 10 s.; R. B. Perry, Realms of Value, Cambridge (Mass.)
1954, pags. 1 s.
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1.2.1. Juicios de valor clasificatorios, comparativos y métricos

Quicn dice de algo que tiene un valor expresa un juicio de valor '’
y lieva a cabo una valoracidn'®. Los juicios de valor y los conceptos
de valor en cllos utilizados pueden ser divididos en tres grupos: cla-
sificatorios, comparativos y métricos '®. Se expresa un juicio de valor
clasificatorio cuando, por ejemggo, una determinada Constitucion es
catalogada como buena o mala'™®. El aporte de los conceptos de valor
clasificatorios se limita a la catalogizacion de los objetos sobre los que
hay que juzgar en aquellos que poseen un valor positivo y aquellos
que tienen un valor negativo. como asi también —en caso de que lo
permitan los criterios de ponderacidon— aquellos que tienen un valor
neutro'”". Los conceptos de valor comparativos permiten valoraciones
maés diferenciadas. Son utilizados cuando de dos objetos se dice que
el uno tiene un valor superior al otro o que ambos tienen ¢l mismo
valor. Enunciados valorativos comparativos como “La Constitucién X
es mejor que la Constitucion Y’ o “Ambas Constituciones son igual-

" Lo opuesto al juicio de valor (prototipo: “x es bueno”), que debe ser situado
en el nivel axioldgico, es el juicio de obligacién (prototipo: “x es debido”), que debe
ser ubicado en el nivel deontolégico. Con respecto a los conceptos de juicio de valor
v de obligacion, cfr. P. Edwards, The Logic of Moral Discourse, Nueva York/Lon-
dres 1955, pag. 141; W. K. Frankena. Analytische Ethik, Munich 1972, pags. 27 s..
R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, pags. 84 ss.

"> La expresion “valoracion™ es ambigua. Supongamos que a expresa el juicio
de valor “x es bueno”. Tres cosas pueden entonces ser llamadas “valoracion™ (1)
aquello que significa ¢l enunciado expresado por . es decir que x es bueno (con-
cepto semantico de valoracion): (2) el acto lingiistico que a realiza al expresar ¢l
mencionado enunciado (concepto pragmatico de valoracion); (3) el acto psiquico
que. por lo general, precede o acompafia la expresion de un juicio de valor v cuyo
contenido es expresado a través del juicio de valor (concepto psicolégico de valo-

___racion)._Aqui serd utilizado el concepto semantico de valoracién.

1 Cfr. al respecto Fr. v. Kutschera, Einfihrung in die Logik der Normen, Werte
und Entscheidungen. pigs. 85 ss. ‘

'™ Con respecto a la graduacion segun criterios de valoracién, cfr. J. O. Urmson,
“Einstufen” en G. Grewendorf/G. Meggle (eds.), Seminar: Sprache und Ethik, Franc-
fort del Meno 1974, pigs. 140 ss.

"I El concepto de neutralidad debe ser distinguido del de indiferencia. Segin el
criterio del sabor, las comidas pueden ser clasificadas en aquellas que tienen un valor
positivo, negativo o .neutro. Un valor neutro tienen aquellas comidas que no saben
ni bien ni mal. Pero no a todo lo que no sabe ni bien ni mal se le otorgard un valor
neutro de acuerdo con el criterio del sabor. A una poesia. por ejemplo. a la que no
es aplicable este criterio. no se le otorgara ningun valor. Es indiferente con respecto
a ese criterio. Cfr. al respecto, con otra terminologia. C./O. Weinberger, Logik.
Semantik. Hermeneutik. pags. 151.
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mente buenas” expresan juicios de preferencia o de equivalencia. Las
valoraciones mis exactas son las que posibilita un concepto de valor
métrico que cs utilizado cuando al objeto que hay que valorar se le
atribuye un nimero que indica un valor. Un ejemplo modélico de una
valoracién métrica se da cuando se expresa el valor de un inmueble
con una suma de dinero'”. Con la ayuda de conceptos de valor cla-
sificatorios se puede decir que algo tiene un valor positivo, negativo
o neutral; con la ayuda de conceptos de valor comparativos, que a un
objeto que hay que valorar le corresponde un valor mayor o el mismo
valor que a otro objeto y, con la ayuda de conceptos de valor métricos,
que algo tiene un valor de determinada magnitud. Siempre se trata
aqui de juicios acerca de que algo tiene un valor. Pero, ;qué significa
que algo es un valor? A una respuesta de esta cuestion conduce la
distincion entre objeto y criterio de una valoracién.

1.2.2. Los valores como criterios de valoracién

Muchas cosas diferentes pueden ser objeto de valoracion. Pueden
valorarse, por ejemplo, objetos naturales, artefactos, pensamientos,
acontecimientos, acciones y situaciones. También los criterios de
valoracién son de miiltiple tipo. Asi, por ejemplo, un automévil puede
ser valorado segiin criterios de velocidad, seguridad, comodidad, pre-
cio, economicidad y belleza. Los criterios de valoracion pueden entrar
en colision, por ejemplo, en el caso de la velocidad y 1a economicidad.
Cuando entran en colision, a fin de lograr una valoracion total de un
determinado automovil, hay que establecer entre ellos una relacion.
En el ya mencionado fallo sobre el semanario Der Spiegel, los objetos
de la valoracion son, entre otras cosas, situaciones de regulacién ju-
ridica. Son juzgadas, sobre todo, de acuerdo con dos criterios, el de
la libertad de prensa y el de la seguridad externa. Una de las situacio-
nes de regulacion juridica valoradas es aquella en la que existe “un.
derecho de la prensa a mantener en secreto el nombre de sus infor-
mantes, también en los casos [...] en los cuales [...] el objeto de la
investigacion es un delito doloso de traicion a la patria y [...] los
informantes pueden ser considerados como coémplices de este deli-
to” '™, Si se parte exclusivamente de! criterio de la libertad de prensa,

'™* Con respecto al concepto métrico de valor, cfr. Fr. v. Kutschera, Einfiihrung
in die Logtk der Normen, Werte und Entscheidungen. pags. 87 ss.
" BVerfGE 20. 162 (219).
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una situacién tal puede ser catalogada como “buena”: si se parte
exclusivamente de la seguridad externa, como “mala”. Ambos crite-
rios entran en colision. Para poder llegar a una valoracion total, hay
que establecer entre ellos una relacion.

Ni del automévil ni de la mencionada situacion de regulacion
juridica puede decirse que son un valor en si. Como objetos de valo-
racién tienen un valor v, por cierto, un valor diferente segiin con cual
de los criterios que entran en colisién sean valorados. No son los
objetos sino los criterios de valoracion los que tienen que ser desig-
.nados como “valor”. Esto responde no sélo a consideraciones sistema-
ticas sino también al uso general del lenguaje. Asi. es algo exagerado.
pero no falso, decir que uno de los automoéviles responde en mavor
medida al valor seguridad que el otro: en cambio. nadie dira que uno
de los automoviles es un valor superior al otro. En el contexto juridico
—por cierto algo alejado del contexto cotidiano— es normal decir que
una determinada regulacién responde en mavor medida que otra al
valor de la libertad de prensa.

Las valoraciones pueden apoyarse en uno o en varios criterios de
valoracién. Quien clasifica a un automévil como “bueno™ y funda-
menta esto exclusivamente diciendo que es seguro, lleva a cabo una
valoracién de acuerdo con un solo criterio. Los automoviles pueden
satisfacer el criterio de la seguridad en diversos grados. Ello abre
varias posibilidades para la catalogizacion clasificatoria segin un
dnico criterio. Se puede clasificar como “buenos”, por ejemplo. a
todos los automdviles que, en comparacién con otros, presentan un
grado relativamente alto de seguridad o a todos los automoviles a
partir de un determinado grado de seguridad que no se orienta de
acuerdo con lo hasta aqui alcanzado o, y ésta es la forma de juicio mis
estricta, s6lo a los automdviles que ofrecen el méaximo concebible de
seguridad. Las valoraciones de acuerdo con un tnico criterio pueden
presentar rasgos de fanatismo.

Por lo general, se valora segin varios criterios entre los cuales hay
que sopesar porque tienen un caracter contrapuesto. La clasificacion
de algo como “bueno” es, entonces, la expresion de una valoracién

“total. La aplicacién de criterios de valoracion entre los cuales hay que
sopesar responde a la aplicacién de principios. En lo que sigue, serdn
llamados “criterios de valoracién” sélo aquellos criterios de valo-
racion que pueden ser sopesados. Sus opuestos son los criterios de
valoracién que, como las reglas, son aplicables sin ser sopesadas.
Seran llamados “reglas de valoracion”. En las catalogizaciones clasi-
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ficatorias segin un unico criterio que se acaban de mencionar, se
presupone un tipo de reglas de valoracion. Tiene la forma: Cada vez
que un automovil presenta el grado de seguridad i, es bueno. De
acuerdo con esta regla de valoracion, la satisfacciéon de un criterio de
valoracién en un determinado grado es razén suficiente para su cla-
sificacion definitiva como “bueno”. La mayoria de las veces, las re-
glas de valoracién contienen varios presupuestos. Tienen entonces la
forma siguiente: Si x presenta las caracteristicas F,,... F, entonces x
es bueno. Este tipo de reglas de valoracién son aplicables como rcglas
en el sentido definido mas arriba'™. Asi, pues, la diferencia estructu-
ral entre reglas y principios se da también en el nivel axiolGgico. A
los principios corresponden los criterios de valoracion; a las reglas, las
reglas de valoracion. Si se agrega otra precisién terminoldgica en el
sentido de que sélo los criterios de valoracion habran de ser llamados
“valores”, utilizando el término “norma” como concepto superior,
puede hacerse la siguiente division:

Norma

/\

Norma deontolégica Norma axioldgica

Regla Principio Regla de Criterio de
valoracion valoracién
(valor)'™*

Puede mostrarse facilmente que también los juicios de valor mé-
tricos pueden tener como base criterios de valoracion. El grado de
seguridad de un automodvil puede ser expresado en una escala de

0-1. Quien dice que a un automévil le corresponde un valor de seguri-

' De ellas, conjuntamente con otras premisas, puede ser deducido el juicio
concreto de valor: cfr. R. M. Hare. The Language of Morals, pags. 145 s.; R. Alexy,
Theoﬂe der juristischen Argumentation. pags. 93 s. |

™ Lo que es clasificado en este cuadro, es designado, unas veces, con otras
expresiones: otras. las expresiones utilizadas son usadas diferentemente o aquello
que aqui es distinguido no es distinguido o lo es de otra manera. En vista de la
pluralidad de conceptos y distinciones, el cuadro no puede pretender exponer un uso
QOminame del lenguaje. La terminclogia elegida puede ser considerada sélo como un
intento de dar nombres a cosas que. por razones sistematicas, deben ser distinguidas:
nombres que. en la medida de lo posible. responden al uso habitual del lenguaje.
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dad de 0.7 puede, de esta manera, llevar a cabo, con medios métricos.
una valoracién segin el criterio o ¢l valor seguridad. En el derecho
constitucional. las metrificaciones —sobre las que se volverd mas
adelante— tienen una utilidad reducida o nula. Para solucionar el
problema de 12 ponderacidn entre la libertad de prensa v la seguridad
externa a través de una metrificacion, habria que atribuir valores
numéricos comparables v. por lo tanto, calculables. a las alternativas
de decision. Desde ya. se sostendrda que este tipo de metrificaciones
no es posible en el derecho constitucional.

De las tres formas de juicios de valor. los juicios de valor com-
parativos son los que mayor importancia tienen para el derecho cons-
titucional. La relacion entre ellos v los criterios de valoracion conduce
a la determinacidn de la relacién entre principio y valor. De acuerdo
con ¢l criterio de valoracion de la libertad de prensa. una situacién S,.
en la que se realiza una medida mayor de libertad de prensa que en
S.. tiene que ser valorada como mejor que S.' ". La medida mayor no
tiene que ser expresable en mumeros. S pucde realizar en mayor
medida que S. la libertad de prensa porque S, esta caracterizada por
circunstancias que no se dan en S.. Asi. por qcmpln una situacion S
en la que esta protegido incondicionadamente el secreto de redaccion.
tienc que ser valorada. segin el criterio de valoracion de la libertad
de prensa. como mejor que una situacién S. ¢n la que tal no es el caso.
Segtn el criterio de valoracion de la seguridad externa, puede valer
lo opuesto. Como no es posible renunciar a ninguno de los dos crite-
rios de valoracion, v estd excluido un célculo sobre la base de una
metrificacién, queda sélo la ponderacion. Pero, esto significa que una
situacion que, segin el criterio de valoracion de la libertad de prensa.

7 Enunciados tales como “cuanta mayor libertad de prensa, tanto mejor” expre-
san el criterio de valoracién o el valor de la libertad de prensa si se los entienden
en el siguicnte sentido: “Si en una situacion S, impera mas libertad de prensa que
en una situacion $,, entonces, desde ¢l aspecto de la libertad de prensa, S, es mejor
que S.7: en gencral. con respecto a este tpo de enunciados, ctr. I Otte, “Kompara-
tive Sitze im Recht” en Jahrbuch fiir Rechissoziologie und Rechtstheorie 2 (1972),
pags. 301 ss. Se podria, pues, pensar en concebir a estos enunciados .omo formu-
laciones de regias para valoraciones. Sin embargo, ¢l concepto de regla seréd aqui
utilizado sélo para normas que conducen a resultados definitivos. Pero, los enuncia-
dos presentados posibilitan s6lo una valoracién prima-facie. Por eso. lo que ellos
expresan no serd designado como “regla”. Con respecto a la definicion de valores
como reglas, cfr. con mas referencias bibliograficas, A. Podlech. “Wertungen und
Werte im Recht” en A6R 95 (1970), pags. 195 s. (reglas de preferencia), y W. Kirsch,
Einfiihrung in die Theorie der Entscheidungsprozesse, tomo 2. 2a edicién, Wiesba-
den 1977, pag. 121 (“una especic de regla de decision”™).
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es mejor o s la mejor sélo lo es prima facie. Cuil sea la situaci6n
definitivamente mejor o la mejor es algo que sélo puede decidirse
como resultado de una valoracién total en la que son tomados en
cuenta todos los criterios vigentes de valoracién.

1.3. La diferencia entre principios y valores

*  Esto dltimo responde exactamente al modelo de los principios. La
diferencia entre principios v valores se reduce asi a un punto. Lo que
en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de
los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores
es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, defini-
tivamente debido. Asi pues, los principios y los valores se diferencian
solo en virtud de su cardcter deontoldgico v axioldgico respectivamente.

En el derecho. de lo que se trata es de qué es lo debido. Esto habla
en favor del modelo de los principios. Por otra parte, no existe difi-
cultad alguna en pasar de la constatacion de que una determinada
solucion es la mejor desde el punto de vista del derecho constitucional
a la constatacion de que es debida iusconstitucionalmente. Si se pre-
supone la posibilidad de un paso tal, es perfectamente posible partir
en la argumentacion juridica del modelo de los valores en lugar del
modelo de los principios. Pero. en todo caso. el modelo de los prin-
cipios tiene la ventaja de que en €l se expresa claramente el cardcter
de deber ser. A ello se agrega el hecho de que el concepto de prin-
cipio, en menor medida que el de los valores. da lugar a menos falsas
interpretaciones. Ambos aspectos son lo suficientemente importantes
como para preferir el modelo de los principios.

2. Objeciones en contra de las teorias de los prmcxplos
y de los valores

El modelo de los principios v el modelo de los valores han demos-
trado ser esencialmente iguales por lo que respecta a su estructura,
con la diferencia de que el uno debe ser ubicado en el dmbito deon-
tologico (e! dmbito del deber ser) v el otro en el dmbito axioldgico (el
dmbito de lo bueno). Por ello. las objecmnes en contra de la teoria de
los valores de los derechos fundamentales pueden afectar también la
teoria de los principios.
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Ya en la época de la Constitucion de Weimar fueron sosteni-
das teorias axioldgicas de los derechos fundamentales. Uno de los
autores mas influyentes fue Rudolf Smend. De acuerdo con una fa-
mosa formulacién de Smend. el “sentido concreto de un catdlogo
de derechos Tundamentales™ reside en que pretende “normar una
serie concreta, de una cierta unidad cerrada. es decir, un siste-
ma de valores o bienes. un sistema cultural”*". Bajo la Ley Fun-
damental, las suposiciones v formas de hablar axioldgicas han
ingresado en un amplio frente en la jurisprudencia constitucional.
Un punto culminante lo constituye el fallo Luth. Por cierto, tam-
bién en este fallo, el Tribunal Constitucional Federal parte del hecho
de que los “derechos fundamentales estan en primera linea destina-
dos a asegurar la esfera de libertad del individuo frente a las inter-
venciones del poder publico™ y que, por lo tanto, son “derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado™ . Pero, luego agre-
ga: “Igualmente correcto es que la Ley Fundamental. que no quiere
ser un ordenamiento valorativamente ncutro {...]. ha establecido en
su seccion de derechos fundamentales también un ordenamiento va-
lorativo objetivo [...] Este sistema valorativo. centrado en la perso-
nalidad humana que se desarrolla libremente dentro de la comuni-
dad social, 'v en su dignidad, tiene que valer. en tanto decisién
iusconstitucional basica, para todos los dmbitos del derecho'”. En
el transcurso de la fundamentacion de la decisién, el ordenamien-
to valorativo es calificado de “jerarquia valorativa”, dentro de la
cual seria necesario llevar a cabo una “ponderacion™'®. De esta ma-
nera, han sido mencionados los conceptos centrales de la teoria de los
valores sostenida en numerosas decisiones del Tribunal: valor, orde-

77 R. Smend. “Verfassung und Verfassungsrecht”™ (1928) en. del mismo autor.
Staatsrechtliche Abhandlungen, 2a edicion, Berlin 1968, pag 264. Cfr., ademis, A.
Hensel, Grundrechte und politische Weltanschauung, Tubinga 1931, pag. 10: “Asi
resulta como contenido de todo orden juridico. la realizacion de un sistema de
valores politicos establecidos mediante derechos tundamentales”. Cfr., ademis, H.
Gerber, Die weltanschaulichen Grundlagen des Staates. Stutigart 1930, pags. 13 ss,;
G. Leibholz, Das Wesen der Reprdsentation und der Gestaltwundel der Demokratie
im 20. Jahrhundert, 3a edicién. Berlin 1966, pigs. 46 ss.; G. Holstein, “Von den
Aufgaben und Ziclen heutiger Staatsrechtswissenschaft” en A6R NF 11 (1926), pags.
29 ss.; E. Kaufmann, “Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der
Reichsverfassung” en VVDSIRL 3 (1927), pégs. 3 ss.

'™ BVerfGE 7, 198 (204).

'™ BVerfGE 7, 198 (205).

™ BVerfGE 7, 198 (215).
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namicnto valorativo, jersrqufa valorativa, sistems de valores y pon-
deracién ',

La apreciacién de una tal teorfa de los valores de los dere-
chos fundamentales se extiende desde un rechazo radical basta una
aprobaci6n enfftica. La posicién de rechazo cs sostenida en su for-
ma més notoria por Forsthoff. Segtn €I, la teorfa de los valores
conduce a la “disolucién de una clara conceptuacion en una char-
lataneria”'®, a una “pérdida no sélo de la racionalidad sino tam-
bién del nivel cientifico” 8 2 la “disolucién de la ley constitucio-
nal” y a la eliminacion del contenido de libertad de los derechos
fundamentales'. Directamente en contra de esta posicién se ha
expresado recientemente el constitucionalista americano Kommers
quien propicia un “pensamiento iusconstitucionak enraizado en un
sistema de valores™: segin él, “la genialidad del pensamiento
iusconstitucional alemdn reside en que tal sistema ha sido expuesto en
el ordenamiento valorativo jerirquico del Tribumal Constitucional
Federal” '®.

Las objeciones en contra de la teoria de los valares pueden ser
ordenadas en tres grupos: filoséficas, metodoldgicas y dogmaticas.

2.1. Objeciones filosdficas

Las objeciones filosédticas se dirigen, sobre todo, er contra del
concepto de la objerividad del orden de los valores. Max Scheler fue

! Con respecto a la exposicion de la jurisprudencia del Tribusal Coastitucional
Federal. cfr. H. Goerlich. Wertordnung und Grundgesetz. Baden-Baden 1973, pags
29 ss.. H. Schneider, Die Giiterabwagung des Bundesverfas.
rechtskonflikten, pigs. 43 ss.; W. Schreckenberger, Rhetorische Semiotik, Fnburgo/
Munich 1978. pdgs. 191 ss. De los numerosos representantes de uma teoria axioldégica
bajo la Ley Fundamental. baste citar aqui dnicamente G. Diirig en Maunz/Diirig,
Grundgesetz, ant. 1 parrafo 1, observacion 4l margen 1 ss.

' E. Forsthoff. Der Staat der Industricgesellschaft. 2a edicién, Munich 1971,
pag. 69.

'Y Del mismo autor. “Zur heutigen Situation der Verfassungsinterpretation” en
H. Barion/E. W. Bockenforde/E. thoff. W. Weber (eds.), Epirrhosis, Festg. f. C.
Schmite, Berlin 1968, pag. 209.

" Del mismo autor. “Die Umbilduny des Verfassungsgesetzes®, pég. 47.

* D. P. Kommers, "Der Gleichheitssatz: Neuere Entwickivngen und Probleme
im Verfassungsrecht der USA und der Bundesrepublik Deutschland” en C. Link
(ed.). Der Gleichheitssatz im modernen \'erfassungsstaat, Symposion zum 80. Ge-
burtstag von G. Leibholz, Baden-Baden 1982. pag. 50.
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quien proporciong el desarrollo mas original v amplio del concepto de
un orden objetivo de los valores I*",

Segin Scheler, los valores no solo valen sino que a cllos
les corresponde un ser independiente, un “ser de los valores™. Por
ello, Scheler cree que es posible calificar a los valores como he-
chos (“hechos independientes de la vida ética™) ™. A la frase valora-
tiva “A es bueno™ debe poder corresponder un hecho ético. de la
misma manera que a la frase "4 es verde” corresponde un hecho
empirico. “La diferencia consiste unicamente en la materia del predi-
- cado™ '™, Si hay coincidencia con los hechos. ambas frases son- igual-
mente verdaderas '™

El conocimiento de los valores ha de llevarse a cabo a través de
una facultad cognoscitiva de tipo especial que Scheler describe con
las siguientes palabras: “La sede propiamente dicha de todo valor
apriori (y también del ¢ético) se encuentra en ¢l conocimiento de los
valores. es decir. la intuicion de los valores. que se basa en el sentir,
preferir, en ultima instancia en ¢l amar v ¢l odiar. como asi también
en el de la conexion de los valores. su ‘ser superior e inferior’, es
decir, en el ‘conocimiento érico’. Este conocimiento se lleva a cabo,
pues, en funciones y actos especificos que son diferentes roro coelo de
toda percepcidén v pensamiento y constituyen el dnico acceso posible
al mundo de los valores™'".

Una teoria de este tipo que. primero, parte del hecho de que
“existen cualidzdes valorativas que representan un ambito propio de
objetos™ ™', y, segundo, supone que estos objetos son accesibles a un
conocimiento directo que no tiene cardcter ni empirico ni analitico,
sino que pueden ser mas bien descrito como vision de los valores o
vivencia de evidencia, puede ser calificada como “intuicionista™'**. El
argumento mas fuerte en contra del intuicionismo afirma que, en vista
del hecho de que diferentes personas, también bajo condiciones 6pti-
mas para las vivencias de evidencia (por ejemplo, falta de emocién y

"™ M. Scheler. Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik,
pag. 195.

' Ibidem, pags. 173, 192, 195.

"™ Ibidem, pag. 192.

"™ fbidem, pag. 196.

' Ibidem, pig. 87.

! Ibidem, pig. 37.

2 Con respecto al Intuicionismo, cfr., con més referencias bibliograficas, R.
Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, pégs. 58 ss.
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claridad intelectual). perciben como evidentes diferentes valoraciones,
no es posible proporcionar ningin criterio definitivo para evidencias
correctas y falsas, auténticas ¢ inauténticas'”. A falta de un criterio
tal, el intuicionismo conduce a una posicion subjetivista. Este argu-
mento epistemolégico tiene consecuencias para la tesis ontoldgica del
ser de los valores. El que algo no pueda ser conocido con certeza
intersubjetiva no es todavia ningtin argumento en contra de su existen-
cia. Pero, es un argumento en contra de la fundamentacién de una
teoria cientifica sobre su existencia.

Estas objeciones fundamentan el rechazo de la teoria intuicionista
de los valores, pero no el rechazo de toda teoria de los valores. Las
teorias intuicionistas de los valores, como la de Scheler, son sélo una
variante en el espectro de las teorias concebibles de los valores. Su-
posiciones tan fuertes vy tan facilmente atacables como las del ser y la
evidencia de los valores. en modo alguno estan necesariamente vin-
culadas con el concepto de valor. Por ello, el hecho de que el Tribu-
nal Constitucional Federal hable de valores, de un orden de valores y
de un sistema de valores no significa que haya que aceptar estas
suposiciones . Como no existe ninguna necesidad de una tal suposi-
cion. la interpretacion de las tesis axioldgicas del Tribunal puede
llevarse a cabo a traves de una teoria de los valores mas débil y, por
lo tanto, menos vulnerable. Una teoria tal se obtiene si se supone que
los valores son criterios de valoracion que, como las normas en ge-
neral. valen o no valen. Su validez. al igual que las valoraciones que
ellas posibilitan. no son objeto de algun tipo de evidencia sino vbjeto
de fundamentaciones. La tundamentacion depende del tipo de vulidez
de que se trate: juridica. social o ética. En lo que sigue, se partird de
una teoria de los valores libre de dudosas suposiciones ontoldgicas y

—————epistemologicas. Ella no es afectada por las objeciones filosdticas

expuestas.

"' Cfr. P. F Straws«ﬁc ~Ethical Intuitionism™ en Philosophv 24 (194Y), pag. 27;
A. Podlech, ~“Werte und Wertungen im Recht™, pdg. 205: del mismo autor, “Recht
und Moral™ en Rechtstheorre 3 (1972). pag. 135

** Esto sucede. por ejemplo. en H. Harnischfeger. Die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgertcats tu den Grundrechten, Hamurgo 1966, pags. 233 s. En contra
de estc. E. Stein. "Werte und Wertewande! in der Gesetzesanwendung des offent-
lichen Rechts” en J. Esser E. Stein. Werte und Wertewandei in der Gesctzesanwen-
dung, Francfort del Meno 1966, pags. 40 ss.
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2.2. Objeciones metodolsgicas

Mas en serio deben ser tomadas las objeciones metodologicas. Al

Tribunal Constitucional Federal se le reprocha que con su referencia
a los valores y a un orden de valores ignora los postulados de una
“fundamentacién racional ™. La invocacién de un orden de valo-
res permitiria justificar cualquier resultado, el discurso de los valores
destrozaria la transparencia de la decision judicial '™ y conduciria a
un “arcano de la interpretacion de la Constitucién™'”. Las decisio-
- nes de colision y ponderacién tomadas de otra manera quedarian
ocultas, revestidas de una “apariencia racional” v “privadas de funda-
mentacion real”. “Desde el punto de vista practico™, la invocacién de
un orden de los valores y de ponderaciones valorativas seria una
“formula de ocultamiento de un decisionismo judicial, es decir, inter-
pretativo™ ',

Los argumentos metodoldgicos en contra de la teoria de los valo-
res se dirigen en contra de dos conceptos: en contra de un orden de
valores en el sentido de un orden jerdrquico de valores y en contra de
la ponderacion. Las objeciones en contra de la posibilidad de un orden
jerarquico de los valores estdn, en gran medida, justificadas; las obje-
ciones en contra de la ponderacién pueden ser invalidadas en el marco
del modelo dec principios aqui sostenido.

2.2.1. El concepto de un orden jerdrquico de los valores

Quien habla de un orden jerdrquico de los valores tiene, por lo
pronto, que decir cudles valores deben ser ordenados de acuerdo con
su jerarquia. Aqui se trata de los valores relevantes en una decision
iusfundamental. Por lo tanto, cuando se hable de un orden jerarquico
de los valores, se tendrdn en cuenta éstos v sélo estos valores. Con
esto surge un primer problema. ;Como debe ser delimitada la clase de
estos valores? Se observo mas arriba que, sobre todo en el costado de

% Cfr., por ejemplo, H. Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, pig. 64.

' Ibidem, pigs. 133, 189.

7 Ibidem, pigs. 140, 134, 189.

' E. W. Bickenforde, “Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation”, pig.
1534; dec manera similar, E. Forsthoff, “Zur beutigen Situation ciner Verfassungsle-
hre”, pégs. 190 ss.; E. Denninger, Staatsrecht, tomo 2, Reinbek 1979, pig. 184; U.
K. Preuss, Die Internalisierung des Subjekts, Francfont del Meno 1979, pags. 151 ss.
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las restricciones, una restriccion tal no es ficil. Se puede discutir
acerca de cudles valores son relevantes desde el punto de vista de los
derechos fundamentales y cudles no. La posibilidad de una tal polé-
mica dificulta la creacién de un orden de valores que contenga todos
y sélo aquellos valores que puedan ser relevantes desde el punto de
vista de los derechos fundamentales, es decir, la creacién de un orden
completo y cerrado de los valores. En un nivel alto de generalidad, la
completitud y la conclusividad pueden, por cierto, lograrse con una
relativa facilidad. Asi, con pocos conceptos, tales como los de digni-
dad, libertad, igualdad y proteccién v bienestar de la comunidad, es
posible abarcar casi todo lo que hay que tener en cuenta en las pon-
deraciones iusfundamentales. Quien, en este nivel, intenta establecer
un orden jerarquico tiene, por ello, pocos problemas con la identifica-
cién de los elementos que hay que ordenar. Pero, también tiene pocas
perspectivas de lograr un sistema con fuerte poder de expresion. Esta
perspectiva aumenta cuando se ingresa en niveles mds concretos.
Pero, entonces, aumentan también los problemas de la identificacion
de los elementos que hay que ordenar. Asi, puede ya dudarse si una
sola persona puede indicar todos los valores mis concretos que pue-
den ser relevantes desde su punto de vista para el juicio y la decision
iusfundamental. En todo caso. no ha de ser posible formular un cata-
logo completo que cuente con la aprobacién de todos. Ya esto plantea
dificultades al concepto de un orden jerirquico de valores. Si no es
posible formular un catdlogo exhaustivo. entonces hay que ordenar
algo que sélo es conocido de forma incompleta.

Mis graves que los problemas de la identificacion de lo que hay
que ordenar son los problemas del orden en tanto tal. Son posibles dos
tipos de ordenes: cardinal y ordinal. Existe un orden cardinal cuando
a-los valores se les atribuye nimeros en una escala que expresan su
jerarquia o importancia. Asi, podria pensarse en expresar la jerarquia
de los valores en una escala que se extiende de 0 a 1. Un orden
ordinal es menos exigente. Exige simplemente que se establercan
relaciones de mavor valor (preferencia) o igualdad de valor (indife-
rencia) entre los valores que hay que ordenar ™. Es facil comprender
que es inaceptable un orden de jerarquia abstracto de valores de de-
recho fundamental. sea este orden cardinal u ordinal.

Supongamos una situacién como la del fallo Lebach-en la que son

™ Con respecto a los concéptos de orden cardinal y' ordinal, cfr. G. Gafgen.
Theorie der wirtschaftlichen Entscheidung. 3a edicién, Tubinga 1974, pigs. 150 ss.
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relevantes dos valores (principios). el de la proteccion de la persona-
lidad y el de la libertad de informacion radial ™. Consideremos, por
lo pronto. el intento de llegar a un resultado a traves de una ordena-
cién dc estos valores en una escala cardinal. Ambos valores pueden
ser ordenados en una escala tal de dos maneras: atribuyéndoles el
mismo numero (igual jerarquia) o nimeros diferentes (diferente jerar-
quia). Si a ambos se les atribuye el mismo numero. entonces un orden
cardinal no presta ninguna ayuda. Pero. si se les atribuye numeros
diferentes, por ejemplo. a la proteccion de la personalidad 0.8 y a la
libertad de informacion radial 0.4, el caso esta va decidido. La atri-
bucion de los nimeros expresa que la proteccion de la personalidad
tiene una jerarquia doble con respecto a la libertad de informacion
radial """, Si se parte tan solo de un tal orden jerarquico abstracto, ello
significa que, en caso de conflicto. la proteccion de la personalidad
precede siempre a la libertad de informacion. Un tal orden jerarquico
abstracto contradiria no solo la correcta determinacion del Tribunal
Constitucional Federal en el sentido de que ninguno de los dos valores
puede pretender una precedencia absoluta” ~. sino que tendria también
consecuencias fatales. El que la proteccion de la personalidad precede
en todos los casos a la libertad de intormacion significaria que la
menor promocion de la proteccion de la personalidad justificaria la
mis intensa intervencion en la libertad de informacidn. Se produciria
entonces lo que Carl Schmitt, siguiendo a Hartmann*”, Hamaba la
“tirania de los valores™: “Desde el punto de vista de la logica de los
valores siempre tienc que valer que para el valor maximo el precio
maximo no es demasiado alto y tiene que ser pagado™**.

Desde luego, puede dudarse que exista algo asi como una “logica
de los valores”. Aquelia consecuencia no resulta del concepto de valor
(o de principio) sino de una determinada y falsa concepcion de la
relacion entre valores (principios) que entran en colision, una concep-
cién que, por lo demas, contradice la definicion adoptada del concepto
de principio gue incluye una referencia a lo exigido por los principios

™ BVerfGE 35, 202 (219 ss.).

! La tesis de Steiner: “it is difficult to assign any meaning to such a statement
no deja de ser interesante (cfr. J. M. Steiner, “Judicial Discretion and the Concept
of Law” cn Cambridge Law Journal 35 (1976), pig. 153).

2 BVerfGE 35, 202 (225).

% N. Hartmann, Ethik, pags. 523 ss.

4 C. Schmitt, “Die Tyrannei der Werte” en Sikularisation und Utopie, Fschr.
f. E. Forsthoff, Stutigart/Berlin/Colonia/Maguncia 1967, pig. 60.

U
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opuestos. Al suponerse relaciones absolutas de precedencia entre los
valores, éstos son colocados al mismo nivel que las reglas por lo que
respecta a su comportamiento en caso de colisién.

Lo que vale para las escalas cardinales abstractas vale también
para las escalas ordinales abstractas. En caso de igualdad de jerarquia
no se produce ningiin resultado; si hay diferencia de jerarquia, vale lo
dicho con respecto al establecimiento de una jerarquia abstracta a
través de escalas cardinales.

En las escalas cardinales este resultado puede ser evitado estable-
ciendo no sélo una escala de la jerarquia de los valores (principios)
sino también una escala de la intensidad de realizacién*”. Suponga-
mos una colisién entre la proteccién de la personalidad (P,) y la
libertad radial (P,). Atribuyamos a P, la fuerza de jerarquia abstracta
0,8 y a P, la fuerza de jerarquia abstracta 0,4. La cuestion reza: ;qué
es lo que hay que preferir: una prohibicion de la emisién radial (R,)
o su permision (R,)? Las intensidades de realizacion de ambas alter-
nativas R, y R, son expresadas en la tabla siguiente:

P, (Proteccion de la

|
]] personalidad) = 0.8 P, (Libertad radial) = 0.4

R, (prohibicién) 0.4 , 0.3
R, (permision) ‘ 0.3 ! 0.9
| i

La prohibicion de la emisidn radial contribuye a la realizacion de
la personalidad poco mas que su permisién (0,4 frente a 0,3). En
cambio, en el caso de la libertad radial, se da una diferencia muy

_considerable (0,3 frente a 0.9). Ahora, a través de una simple opera-

cion, puede calcularse cudl alternativa hay que elegir. Las intensidades
de realizacion deben ser multiplicadas por las jerarquias valorativas
abstractas de los principios. A continuacién, deben sumarse los pro-
ductos de ambas alternativas®®. Para R,, esto significa: 0.32 (0,4 x
0,8) + 0,12 (0,3 x 0,4) = 0,44; para R.: 0,24 (0,3 x 0.8) + 0,36 (0,9
x 0,4) = 0,6. Con 0,6, R, tiene el valor total mayor y, por lo tanto, debe
ser elegida, a pesar de que R, es exigida por el principio que abstrac-

f”‘ Cfr. B. Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht. pags. 131 ss.

*™ Con respecto a este procedimiento, ofr. K. Haag. Rationale Straf:umessung.
Colonia/Berlin 1970, pags. 45 ss.. B. Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, pags.
132 ss.
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tamente posee mayor jerarquia. La “tirania de los valores” queda
superada. Sin embargo, tampoco ésta es una solucién. Tras la atribu-
cion de valores numéricos, el resuitado es, por cierto, facilmente cal-
culable. Pero,.¢l problema reside en la atribucion de los valores nu-
méricos. Ya es dudoso que a los distintos valores o principios se les
puedan atribuir valores jerarquicos abstractos. En todo caso, parece
estar excluida la posibilidad de una atribucién intersubjetivamente
concluyente de nimeros a las intensidades de realizacién. No pue-
de inferirse el resultado a partir de una cuantificacion firmemente
dada sino que, en el mejor de los casos, las decisiones tomadas de
alguna manera, cualquiera que ella sea. pueden ser ilusrradas cuanti-
ficadamente. La concepcién de un orden jerarquico de valores que
trabaje con escalas cardinales fracasa ante el problema de la metrifi-
cacion de Ia importancia e intensidades de realizacion de los valores
o principios *.

No constituye ninguna solucién el partir de Ia igualdad jerarqui-
ca de los valores o principios v. luego. trabajar con intensidades de
realizacién cdrdinales. El problema seria simplemente desplazado a
cuestiones no solucionables de la metrificacion de intensidades de
realizacion.

Por ello, puede decirse, en general, que no es posible un orden de
los valores o principios que fije la decision fusfundamental en todos
los casos de una manera intersubjetivaente obligatoria™. Pero, la

" Cfr. B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, pags. 134 s.

** Aqui habra de ser mencionada s6lo marginaimente la posibilidad, analizada
a fondo por Schlink, de solucionar el problema de! orden de los valores como en la
economia de bienestar, a través de una funcién que permite inferir de la utilidad
individual (es decir, de las preferencias individuales o de concepciones valorativas
individuales), las utilidades colectivas (es decir, las preferencias colectivas o las
concepciones valorativas colectivas) (cfr. B. Schlink, Abwdgung im Verfassungs-
recht, pags. 154 < ). Una concepcion tal presupone que lo que vale como derecho
constitucional puede ser equiparado con las utilidades colectivas bajo la forma de
una funcién de utilidades individuales. Como ¢l propio Schlink subraya, una equi-
paracion de este tipo presentaria rasgos tanto individualistas como democraticos
pero, someteria totalmente ¢l derecho constitucional a las concepciones valorativas
respectivamente difundidas. Pero, ¢l hecho de que concepciones valorativas estén
difundidas no significa que valgan también desde el punto de vista del derecho
constitucional. Prescindiendo de este problema, un enfoque tal fracasa en las cues-
tiones de la aglomeracién de utilidades individuales en utilidades sociales. Si las
utilidades individuales que sc aglomeran son medidas cn escalas cardinales, surgen

—al menos cuando se trata de cuestiones juridico-constitucionales— dificultades

insuperables en la medicién y comparaciéon de utilidades (cfr. B. Schlink, op. cit.,
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imposibilidad de un orden “duro” de este tipo 80 dice nada acerca de
la posibilidad de 6rdenes mds “blandos” y, desde luego, nada en

..contra de la concepcién de la ponderacion. Ordenes blandos pueden

surgir de dos maneras: (1) a través de preferengias prima facie en
favor de determinados valores o principios y {2) a través de una red
de decisiones concretas de preferencias. Se obtiene un orden blando
de los valores de derecho fundamental relevantes cuando, por cjem-
plo, se supone una carga de argumentaci6n en beneficio de la libertad
individual o de la igualdad o en beneficio de bienes colectivos. Un
orden blando a través de una red de decisiones concretas de preferen-
cia surgi6 como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal. Ambos estan estrechamente vimculados con el con-
cepto de la ponderacion. Ahora habra que consaderarlo.

2.2.2. El concepto de ponderacion

Muchas veces se ha objetado en contra del comgepto de pondera-
cién que no constituye un método que permita un comtrol racional. Los
valores y principios no regulan por si mismos su aplicacion, es decir.
la ponderacién quedaria sujeta al arbitrio de quiem la realiza. Alli
donde comienza la ponderacién. cesaria el control a través de las
normas vy el método. Se abriria asi el campo para el subjetivismo v
decisionismo judiciales. Estas objeciones valen en la medida en que
con elas infiera que la ponderacion no es un procedimiento que, en
cada caso, conduzca exactamente a un resultado. Pero. no valen en la
medida en que de ellas se infiera que la ponderacion no es un proce-
dimiento racional o es irracional.

Mas arriba se ha expuesto que las colisiones de principios pueden
ser solucionadas mediante el establecimiento de una relacién condi-
cionada de precedencia. Como ejemplo se presenté el fallo Lebach en
el que el Tribunal Constitucional Federal soluciond la colision entre

pags. 166 s.). Ciertamente, cstos problemas pueden ser evitados utilizando escalas
ordinales. Pero, en este caso. la aglomeracion fracasa ante el teorema de imposibi-
lidad de Arrow. Con respecto a esto dlumo. cfr. K. J. Arrow. Social Choice and
Individual Values. a edicion. Nueva York-Londres'Sidney 1963; R. D. Luce
H. Raiffa. Games and Decisions. Nueva Yorki/Londres Sidney 1957, pags. 327 ss..
A. Podlech. Gehalt und Funktionen des aiivemeinen verfussungsrechtlichen Gleich-
heitssatzes. pags. 274 ss.. B. Schlink. Abwdgung im Verfassungsrechr. pags.
180 ss
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la proteccion de la personalidad (P,) v la proteccion de la libertad de
informacion radial (P,), suponiendo una precedencia de P, en e. zaso
de una “repeticion de un informe televisivo sobre un delito grave que
no .responde ya a intereses actuales de informacion™ que “pone en
peligro la resoéializacién del autor” (C.)*". Por ello. formulé un enun-
ciado de preferencia de la forma:

(1) (P,PP)C,

De acuerdo con la ley de colisién®". de aqui se sigue la regla:
2y C,— R,

que. bajo la condicién C.. ordena la consecuencia juridica de P, (R).

2.2.2.1. El modelo de decisién y el modelo de fundamentacién

Efectivamente, si la ponderacién consistiera simplemente en la
formulacion de un enunciado de preferencia de este tipo y, con ello.
en la determinacion de la regla referida al caso que de ella se sigue,
no seria entonces un procedimiento ractonal. La determinacién de la
preferencia condicionada podria ser realizada intuitivamente. Quien
pondera tendria la posibilidad de seguir exclusivamente sus concep-
ciones subjetivas. No podria hablarse de ponderaciones correctas o
falsas.

Sin embargo, a un modelo de decision de este tipo podria contra-
ponerse un modelo de fundamentacion. En ambos modelos, el resul-
tado de la ponderacion es un enunciado de preferencia condicionada.
En el modelo de la decision, el establecimiento del enunciado de
preferencia es el resultado de un proceso psiquico racionalmente in-
controlable. En cambio, el modelo de la fundamentacion distingue
entre el proceso psiquico, que conduce a la determinacién del enun-
ciado de preferencia, y su fundamentacién-''. Esta distinciéon permite
referir el postulado de la racionalidad de la ponderacién a la funda-

** BVerfGE 35, 202 237).

M Cfr. supra, Capitulo 3. L 3.2.1.

! Esto responde a la muchas veces citada distincién entre el proceso de descu-
brimiento (process of discovery) y el proceso de justificacion (process of justifica-
ri?n);‘,c;fr., por cjemplo, E. A. Wasserstrom, The Judicial Decision, Stanford 1961,
pag. </.
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mentacién del enunciado de preferencia y decir: una ponderacién es
racional si el enunciado de preferencia al que conduce puede ser
fundamentado racionalmente. De esta manera. €l problema de la ra-
cionalidad de la ponderacién conduce a la cuestién de la posibilidad
de 1a fundamentacién racional de enunciados que establecen preferen-
cias condicionadas entre valores o principios opuestos.

2.2.2.2. La fundamentacion no referida especificamente
a la ponderacién de enunciados condicionados
de preferencia

De acuerdo con la regla de colisién, de enunciados de preferencia
condicionados se siguen reglas que, cuando se dan las condiciones.
disponen la consecuencia juridica del principio que goza de preceden-
cia. En esta medida, la fundamentacion de cnunciados de preferencia
tiene ¢} cardcter de la fundamentacion de reglas relativamente concre-
tas que deben ser adscriptas a las disposiciones iusfundamentales.
Para su fundamentacién, pueden utililizarse todos los argumentos
posibles en la argumentacién iusfundamental. Desde luego, quedan
excluidos argumentos semanticos cuando, con la constatacién de la
colisién, se ha decidido va, en virtud del texto literal, acerca de la
aplicabilidad de las disposiciones de derecho fundamental que estan
en cuestion. En cambio, son siempre utilizables los otros canones de
la interpretacion, argumentos dogmaticos *'%, prejudiciales, practicos ¥
empiricos en general, como asi también las formas de argumentos
especificamente juridicos. Asi, para la fundamentacion de un enuncia-
do de preferencia condicionado y, por lo tanto, para la fua-
damentacion de la regla correspondiente, puede, por ejemplo, hacerse
referencia a la voluntad del legislador constitucional, a las consecuen-
cias necgativas de una determinacién alternativa de preferencia, a los
consensos dogmaticos y a decisiones anteriores. En la medida en que
ello sacede, ja fundamentacion de un enunciado de preferencia cem-
dicionado no se diferencia de ta fundamentacion de reglas ‘semémtices
establecidias para ar mayor precision a conceptos vagos. lLa diferen-
Cia desapmece affh mds Si 3¢ e ¢n cuenta que, también dentro diel
marco de fa interpreracién Yabiteal, se Ylevan a cabd Tegularmente

2 Cfr. al respecto R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, phgs.
285 ss.
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ponderaciones. Puede pensarse en ¢l caso en el que una interpretacion
estrecha de un concepto conduce a una proteccién débil de un derecho
fundamental y una interpretacién amplia, a una proteccién mis fuerte.
En vista de Ia variedad de argumentos posibles para los enunciados de
preferencia, puede afirmarse que la recomendacién que suele for-
mularse en el sentido de tener en cuenta s6lo las consecuencias "’
constituye una reduccidn injustificable.

" i . e
=.2.2.3. La fundamentacion referida especificamente
a la ponderacion

. Lo dicho sobre la utilizacion de argumentos juridicos generales no
dice todavia nada acerca de lo especifico de la fundamentacién de los
enunFiados de preferencia. Si s6lo existieran estos argumentos, uno
podria pensar en renunciar al enunciado de preferencia y referir la
fundamentacién exclusivamente a la regla que de él se sigue.

_ Pero. formulaciones del Tribunal Constitucional Federal como la
siguiente indican que hay argumentos especificos de la ponderacién:
“El derecho de libertad del individuo se manifiesta [...] con tanta mas
fuerza, cuanto més se cuestiona su derecho a la libre elecion de Ia
profesion: la proteccion de la comunidad es tanto mas urgente, cuanto
mayores son los inconvenientes y peligros que pudieran resultar para
la comunidad de una libertad total del ejercicio de la profesion™ .
"(‘u.anm mas afecte la intervencidn legal expresiones elementales de
la libertad de accion humana, tanto mas cuidadosamente tienen que
ponderarse las razones presentadas para su fundamentacion frente al
derecho fundamental de libertad del ciudadano??'*. “Ademis, resulta
que [..] la ponderacién necesaria tiene, por una parte, que tener en
cuenta la intensidad de la-intervencién emrel-dambi rsonalida
a través de una emision radial de este tipo: por otra, hay que evaluar
el interés concreto a cuya satisfaccién sirve la emisién y para la que
¢s adecuada...”" Estas manifestaciones®’ hacen referencia a una

-3 Cfr.. por ejemplo, B. Schlink. Abwdgung im Verfassungsrecht, péags. 181, 192,
199. A. Podlech. “Wertungen und Werte im Recht”, pag. 208.

214 4 y

N BVertGE 7, 377 (404 s.).

© BVerfGE 20, 150 (159): cfr.. ademds. BVerfGE 17, 306 (314).

"'_’ BVerfGE 35, 202 (226).

© Ctr. ademds. BVertGE 41.251 (264) en donde ¢! Tribunal habla de “una
ponderacion total entre la gravedad de la intérvencion v el peso v la urgencia de las
razones que la justifican™. ’ ’ )
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. regla constitutiva para las ponderaciones del Tribunal Constitucional
Federal. que puede ser formulada de la siguiente manera:

(A) Cuanto mavor es el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de un principio. tanto mayor tiene que ser la im-
portancia de la satisfaccion del otro-".

Esta regla expresa una ley que vale para la ponderacion de prin-
cipios. de cualquier tipo que ellos sean. Puede ser llamada “lev de la
ponderacion”. De acuerdo con la ley de la ponderacién. la medida
permitida de no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios
depende del grado de importancia de la satisfaccion del otro. Ya en
la definicién del concepto de principio. con la cldusula “relativo a las
posibilidades juridicas™. aquello que es ordenado por el respectivo
principio fue puesto cn relacidn con aquello que es ordenado por
principios opuestos. La ley de la ponderacién dice en qué consiste esta
relacion. Pone claramente de manifiesto que el peso de los principios
no cs determinable en si mismo o absolutamente, sino que siempre
nuede hablarse tan sélo de pesos relativos ™.

Con la ayuda de curvas de indiferencia, tales como las que se usan
en las ciencias econémicas. pueden ilustrarse las ideas que se encuen-
tran detras de la lev de la ponderacién ™. Una curva de indiferencia
es un medio para la representacién de la relacion de sustitucion de
bienes. Supongamos que a estd tanto a favor de la libertad de prensa
como de la seguridad externa y que estd dispuesto a aceptar, en aras
de un cierto aumento de la libertad de prensa, una cierta reduccion de
la seguridad externa v, por un cierto aumento de la seguridad externa.

*** Con respecto a una formulacion algo diferente. cfr. R. Alexy, “Die logische
Analyse juristischer Entscheidungen™. pdg. 206. Aqui se renunciard a mayores espe-
cificaciones de esta regla. Se presupone que los principios de los que aqui se habla
entran en colision. es decir. que un principio puede ser satisfecho silo a costa del
otro. Se producen colisiones so6lo con respecto a la solucion de casos. Por lo tanto.
lo que es relacionado por las reglas es la afeccion de un principio a través de una
determinada solucion de un determinado caso y la importancia del cumplimiento del
Otro principio en este caso.

‘' Cfr. B. Barry, Political Argument, Londres/Nueva York 1965, pig. 7.

" Con respecto al concepto de curva de indiferencia, cfr., por ejemplo. T.
Scitovsky, Welfare and Competition, Londres 1952, pags. 30 ss. Con respecto al uso
de curvas de indiferencia en la filosofia practica, cfr. B. Barry, Political Argument.
pags. 4 ss.; J. Rawls, A Theory of Justice, pigs. 37 ss. Con respecto al derecho
constitucional, Schlink ha procurado aplicar el principio de las curvas de indiferen-
cia: cfr. B. Schlink, Abwdgung im Verfassungsrechs, pags. 168 ss., 179 ss.
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una cierta reduccién de la libertad de prensa. Las situaciones que a

juzga como igualmente buenas o indiferentes pueden ser anotadas
CoOmo puntos en una curva:

Libertad de prensa I K

Seguridad externa

Este tipo de curvas de indiferencia responden a la ley de la decre-
ciente tasa marginal de la sustitucién *'. Si disminuye la libertad de
prensa, se requieren aumentos cada vez mayores de la seguridad
externa, a fin de compensar una disminucién atin mayor de la libertad
de prensa, v vice versa.

Las curvas de indiferencia de este tipo no responden directamente
a la ley de la ponderacién. La ley de la ponderacion apunta, primero,
a la importancia de la satisfaccién del principio opuesto y formula,
segundo. un mandato. En cambio, la curva presentada describe sim-
plemente las sustituciones que para a son indiferentes. El curso de la
curva expresa cuan importante es para a la seguridad externa en
relacion con la libertad de prensa. Otra persona b puede tener otra
concepcion de la importancia relativa. El que para b la seguridad

externa es mds importante que para a puede representarse de la si-
guiente manera:

Libertad de prensa
a
b

Seguridad externa

162

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En las ponderaciones jurid'ico-constiFucionales, c?e lo que ;e tra:a
no es de cuin grande es la importancia que alguxen’ concede a 1a
libertad de prensa y a la seguridad externa sino de cuin grande fs a
importancia que s¢ debe conce@er a ellas: Por c1ert9., puede mt;n arse
representar con una curva d? m.dxferencxa la relacion de susutucu()in
que supone ¢l Tribunal Constitucional Federal; pero, desde el punto de
vista del método de la ponderacién, de lo que se trata es de una regla
que prescriba como ha de ponderarse. Por el]o, la ley de lg ppndera-
cién es formulada como una regla que prescribe el.establecxmlento de
curvas de indiferencia correctas (importancias relativas correctas). Por
lo tanto, frente a las curvas de indiferencia‘del tipo presentado hay que
colocarla en un metanivel. En el metanivel, puede representarse a

través de la siguiente cunva de indiferencia de segundo grado:

Grado de satisfaccion
(grado de no afectacion)
de P, (por ejemplo,
libertad de prensa)

Grado de importancia
de la satisfaccion de P.
(por cjemplo, seguridad
externa)

Esta curva tiene la interesante propiedad de que también aque-
llas personas cuyas concepciones pueden ser repres_emad.as a tra-
vés de diferentes curvas de indiferencia de primer nivel tienen que
coincidir en ella. a v b, si aceptan ambos principios como abstrac_ta-
mente de la misma jerarquia, no pueden discutir' que un muy refiucndo
grado de satisfaccion o una afectacién muy intensa de la .h.bertac!
de prensa en beneficio de la seguridad externa es s6lo admisible si
el grado de importancia relativa de la scgpndad externa es muy ?lto.
Pueden, sin embargo, tener opiniones dnfc_remcs acerca de cuiando
el grado de importancia relativa de la seguridad externa es muy alto,
lo que se muestra en sus diferentes curvas de indiferencia de pri-
mer nivel.

Las curvas de indiferencia aclaran las ideas que se encuentran
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detrés de la ley de la ponderacién. Pero, no ofrecen un procedimiento
definitivo de decisién ™. Las curvas de primer nivel representan tan
s6lo diferentes relaciones de ponderaciéon. Sobre su correccién hay
que decidir, de acuerdo con la ley de la ponderacion, a la que respon-
de la curva de segundo nivel, segiin los grados de importancia de la
satisfaccién de un principio y de la satisfaccién/no satisfaccion (no-
afectacién/afectacién) del otro principio. Pero, estos conceptos esca-
pan a una metrificacién que pudiera conducir a un calculo intersub-
jetivamente obligatorio del resultado.

Sin embargo, la ley de la ponderacion no es initil. Dice qué es
lo importante en las ponderaciones, es decir, el grado o la intensi-
dad de la no satisfaccion o afectacion de un principio, por un lado,
y el grado de importancia de la satisfaccion del otro principio, por
el otro. Quien dice que una afectacién muy intensa solo puede
ser justificada mediante un grado de importancia muy alto de la
satisfaccion del principio opuesto no dice todavia nada acerca de
cuando se da una afectacion muy-intensa y cuidndo un grado de
importancia muy alto. Pero dice qué es lo que hay que fundamen-
tar para justificar el enunciado de preferencia condicionado que re-
presenta el resultado de la ponderacién; se trata de enunciados acer-
ca de los grados de afectacion e importancia. Los argumentos aduci-
bles para la fundamentacion de tales enunciados no tienen nin-
gun cardcter especifico de ponderacion. Es posible tomar en cuen-
ta cualquier argumento de la argumentacion juridica. Un ejemplo
de una fundamentacion de cnunciados sobre grados de afectacion
¢ importancia lo ofrece el fallo Lebach. La tesis de que la emi-
sion sobre la que hay que juzgar afecta muyv intensamen-

** Aqui se trata solu de pondevaciones en el sentide-de la-ponderseion—de——

principios. es decir. de aquello que es exigido por ia méxima de la proporcionalidad
en sentido estricto. Tal como se ha expuesto mas arriba. del peso de los principios
que se refiere a las posibilidades juridicas de su realizacion. hay que distinguir la
cuestion de la necesidad de afectaciones de su cumplimiento. que se refiere a las
posibilidades reales de su realizacion. La estructura del examen de necesidad puede
ser expuesta dentro del marco del enfoque indiferencialista con avuda del criterio de
la optimalidad de Pareto. Segin este criterio, debe preferirse una constelacién A a
una constelacion B “si en ¢l paso de A a B ninguno de los participantes resulta peor
situado que antes y al menos unc de los participantes experimenta una mejora”™ (W.
Kirsch. Einfithrung in die Theoric der Entscheidungsprozesse, tomo 3. pig. 77). Es
obvia la conexidn entre este criterio v la maxima de necesidad. Para una reconstruc-
cion del examen de necesidad mediante el criterio de optimalidad de Pareto. cfr. B.
Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, pags. 181 ss.
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te > la proteccién de la personalidad es fundamentada, por e}

aduciendo el alcance ** de las emisiones de television, los efe emplo,
la forma de la emision como teatro documental”, el alto g,‘tos de
credibilidad que tienen estas emisiones en el publico*®, los %dp de
que de aqui y de otras caracteristicas de la emision resultan eligros
resocializacion ™’ y e| perjuicio adicional que un tal teatro docydara la
significa cuando es emitido algin tiempo después de la informental
actual **. Por lo que respecta a la importancia de la satisfacqiacion
principio de la libertad radial. se presentan. por lo pronto, p 00 del
sas razones de la importancia de una informaci6n actual ~Sokmero-
chos delictivos graves. Sobre este trasfondo. luego es califigre he-
repeticion de la informacion que ha de ser juzgada como no 2da la
cientemente importante como para justificar la intensidad de 10 sufi-
tacion “*. afec-

Las razones presentadas por el Tribunal son razones atey

También sin un analisis mas detallado. puede constatarse gy dibles.
ellas se encuentran cosas muy diferentes. por ejemplo, la refer €ntre
hechos (alcance de las emisiones de television) y legalidades SNc1a a
cas (causacion de una puesta en peligro de la resocializacion), , mpiri-
que juicios normativos (clasificacién de la resocializacién. col igual
gentemente exigida por el articulo 1 parrafo 1 en conexiGn 10 ur-
articulo 2 pérrafo 1 LF). Este tipo de esquema de razones que ;%00 €l
valoraciones es, en general. caracteristico de las fundament h§luye
juridicas. Es necesario, por ejemplo, alli donde se trata de est ;‘l‘;';::

=' Como ejemplo de la fundamentacion de un enunciado sobre un grag
de intensidad de una afeccion. puede introducirse el ejemplo del juicio ' menor
cogestion. Dentro del marco del examen del derecho fundamental de la li obre la
profesion de las sociedades empresariales a las que se refiere la Ley de cog‘n‘ad de
dice: “La influencia de 1a coparticipacion de los asalariados en el consejo d,Mién se
sobre la conduccion de 1a empresa no es, en principio, decisiva; més bijy control
miembros del consejo de control elegidos por los accionistas de la soci). a los
corresponde el derecho de la decision iltima. En la medida en que las decis;fad les
organo de representacion dependen de una decision del consejo de cony, nes del
siguen siendo decisiones que, en principio, pueden ser referidas a los mie |, éstas
la sociedad. Por lo tanto, se trata de una restriccion de menor intensidad™ () bros de
50, 290 (365), sllbny.do de R. A). erfGE

4 BVerfGE 35, 202 (227).

** BVerfGE 35, 202 (228).
** BVerfGE 35, 202 (229).
7 BVerfGE 35, 202 (236 s.).
2% BVerfGE 35, 202 (234).
29 Ibidem.

[*I

[}
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determinaciones en el campo de accién de conceptos vagos, es decir,
en el 4mbito de la interpretacién clisica. Por cllo, el solo argumento
de que en la ponderacién juegan algin papel las valoraciones no
feadamenta todavia ninguna objecién en contra de la posibilidad de la
fundamentacidn racional de decisiones de ponderacion, a menos que
se diga que la argumentacién racional siempre se vuelve no-racional
© Wracional tan pronto como se ingresa en el dmbito de valoraciones
-que 8o estin dadas de antemano con autoridad vinculante. Pero, una
concepcidn tal tendria como consecuencia no sélo que una gran parte
de aquello que constituye desde siempre la tarea de la actividad judi-
cial tendrfa que ser calificada como no-racional o irracional, sino que
también en contra de la tesis que a ella subyace. de la no
fundamentabilidad de los juicios de valor y de obligacion, pueden
hacerse valer buenos argumentos *. Como argumento en contra de la
racionalidad de las ponderaciones no podria hacerse valer el hecho de
que en las decisiones de ponderacién juegan un papel valoraciones
que no han sido dadas de antemano como obligatorias sino. a lo mejor,
la medida en la que tales valoraciones intervienen. Al respecto, cabe
decir, primero, que existen numerosas ponderaciones que, con respec-
to a su contenido valorativo provocan menos dificultades que las in-
terpretaciones y, segundo, que este argumento es, en el mejor de los
casos, adecuado para poner de manifiesto que las ponderaciones po-
seen un grado de racionalidad mas reducido que las interpretaciones.
Sin embargo. este argumento carece de la fuerza necesaria para de-
mostrar la irracionalidad o la no-racionalidad de las ponderaciones.
El modelo de fundamentacién de la ponderacion aqui presentado
evita una serie de dificultades que, a menudo. estdn vinculadas con el
concepto de ponderacién. Pone de manifiesto que la ponderacién no
es un procedimiento en el cual un bien es obtenido con “excesivo

apresuramiento” a costa de otro ', Segun este modelo. la ponderacion
es todo menos un procedimiento abstracto o general. Su resultado es
un enu_nciado de preferencia condicionado que, de acuerdo con la lev
de colisién, surge de una regla diferenciada de decisién. Ya del con-
cepto de principio resulta que en la ponderacién no se trata de una
cuestién de o-todo-o0-nada, sino de una tarea de optimizacién. En esta
medida, el modelo de ponderacién aqui sostenido responde al llamado

230 . . P
" Cfr. al respecto R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, pags.

53 ss. -
' Cfr. K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, observacién al margen 72.
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principio de la concordaicia prictica 2 Tampoco es correcta la ob-
jecion segin la cual no habria nlgguna paua sobre la bas; Qe la cual
pudiera decidirse la h)onderaci(’)n‘3 v, por lo tanto, la maxima de la
ponderacion ce bienes seria una “férmula vacia”**. Ciertamente. la
lev de lc ronazracior en tato ial no formula ninguna pauta con cuya
ayuda pudgieran ser decididos definitivamente los casos. Pero. el mo-
delo de ponde.acién como un todo proporciona un criterio al vincular

® la ley de la ponderacioén con la teoria de la argumentacion juridica

racional. La ley de la ponderacién dice qué es lo que tiene que ser
fundamentado racionalmente. Por lo tanto, no es que no diga nada v.
por ello, no es una férmula vacia. Ya se ha eliminado la objecion de
irracionalidad que es reiteradamente aducida~". La tesis segun la cual

las ponderaciones conducen a “decisiones particulares” =" se presta.

por lo menos, a malentendidos. Ciertamente. en la medida en que las
decisiones de ponderacién son decisiones judiciales, se realizan. por
lo general, para la solucién de un caso particular. Pero. de acuerdo
con la ley de colisién, sobre la base de la decision de ponderacion.
siempre es posible formular una regla. Por ello. la ponderacion en el
-caso particular y la universabilidad no son inconciliables. Estan vin-
culadas en el aqui sostenido modelo de la ponderacién®". No es vilida
la objecion segiin la cual, cuando se trata de ponderacion de bienes.
en ultima instancia, sélo se aduce una palabra en contra de otra“™.
Se establece un principio en contra de otro principio, algo que tiene
las consecuencias formuladas en la ley de colision y de ponderacién.

El modelo de la ponderacidn evita no sélo los problemas expues-
tos, sino que presenta también ventajas que se hacen valer para otros
modelos alternativos, sin quedar afectado por sus dificultades. Esto
‘puede mostrarse con el concepto de andlisis de ambito normativo que

2 Ibidem.
' C. v. Pestalozza, “Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der

Grundrechtsauslegung in der Bundesrepublik Deutschland™ en Der Staar 2 (1963),
pag. 447, Fr. Miiller, Die Positivitdt der Grundrechte, pig. 18; del mismo autor,
Juristische Methodik, psg. 53.

4 C. v. Pestalozza, op. cit., pig. 448.

25 Cfr., por cjemplo, Fr. Miiller, Juristische Methodik, pig. 54.

# Ibidem, pag. 54.

?7 Con respecto a la universabilided como postulado bésico de la racionalidad
practica, cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pigs. 91 ss., 234 ss.,
274; con respecto a la formacién de reglas como postulado juridico-constitucional,
cfr. BVerfGE 66, 116 (138).

% Fr. Miiller, Normstruktur und Normativitit, Berlin 1966, pig. 209.
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Miiller contrapone a la ponderacién de bienes . Con este concepto,
Miiller subraya la importancia de los argumentos empiricos (datos
reales) dentro del marco de 1a fundamentacion iusfundamental. Abo-
ga, ademds, por una “dogmitica de dmbitos” diferenciada de los dis-
tintos derechos fundamentales *“. El modelo de ponderacion aqui sos-
tenido satisface ambos postulados. Dentro del marco de la
fundamentacién de los enunciados sobre las intensidades de afec-
tacién y sobre la importancia del cumplimiento de los principios
opuestos, se hacen valer plenamente argumentos empiricos que se
refieren a las peculiaridades del objeto de la decision y a las conse-
cuencias de las posibles decisiones. Con respecto a los argumentos
empiricos, para la fundamentacion de las decisiones de ponderacion,
vale lo mismo que para la argumentacion juridica en general **'. La ley
de colision muestra que las ponderaciones conducen a dogmaticas
diferenciadas dc los distintos derechos fundamentales: en caso de
colision, hay que establecer una relacion de preferencia condicionada.
A ella corresponde una regla de un relativamente alto grado de con-
crecion. A través de las ponderaciones de la jurisprudencia v las
propuestas de ponderacion de la ciencia de los derechos fundamenta-
les a las que se ha prestado consentimiento. surge. con el transcurso
del tiempo, una red de reglas concretas adscriptas a las distintas dis-
posiciones de derecho fundamental y que representan una base impor-
tante y un objeto central de la dogmatica.

El modelo de ponderacion presentado puede. pues. por una parte.
satistacer las exigencias justificadas en el sentido de que se tomen en
cuenta las situaciones reales, al igual que lus legalidades empiricus, v
se crea una dogmitica detallada de los distintos derechos fundamen-
tales; por otra, permite evitar las dificultades del concepto del analisis
del ambito normativo. Estys dificultades resultan del status ambivalen-
te de los clementos del dmbito normativo de-Miiller. Como va se
sefialara mds arriba . aqui puede tratarse o bien s6lo de argumentos
empiricos o de argmentos empiricos en conexién con argumentos
valorativos. Si sélo se trata de argumentos empiricos, entonces el
andlisis de los d@mbitos normativos no basta para dar respuesta a las
cuestiones de derecho fundamental. Las cuestiones de derecho funda-

T Fr. Miller. Juristische Methodik. pags. 49. 117 ss.
=" Cfr. del mismo autor. Dic Positivitdt der Grundrochie, pag. &7
*Cfr.al respecto. R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, pags.

= Capitulo 2. 1L 3.
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mental son cuestiones normativas, y sélo de enunciados empiricos no
s¢ infieren enunciados normativoes. Si en el caso de los clementos de.
imbitos normativos, se trata de una mezcla de elementos empiricos y»
valorativos, sc plantea entonces la cuestion de saber de déndce proce-
den los elementos valorativos y cémo pueden ser conlmla‘dos. “Esta
cucstion s¢ vuclve tanto mds urgente cuanto que ¢l propio Miller
subraya que una “jurisprudencia sin decision y valoracion |:..| ‘(130
seria) ni practica ni real” . Las formulaciones de N’l‘uller en ‘I‘d§ cua-
les se equipara la “estructura del dmbito normativo™ con la “natura-
leza del ambito vital reglado™ permiten, por cicrto, constatar una
cierta afinidad de su concepcion del analisis dz&s los ambitos normati-
vos con la teoria de la naturaleza de las cosas™, pero no constituyen
una respuesta suficiente al problefna de la va'lor.ac'm‘n. El mod.clo de
la ponderacion, basado en la teoria de los principios, puede f{ar una
respuesta tal al vincular la estructura formal de la ponderacx’on con
una teoria de la argumentacion juridica, que incluye una teoria de la
argumentacion practica general e,

< Fr. Multer, Juristische Muothodik, pag. 134,

4 thide nap. 448

e l(bflrdLTdu:n‘: Jel mismo autor. Die Posuviat d('.r G(undrv(‘hlc.. pag. I8 (nota
59), en donde se habla de a “vinculacion objetiva del ambito m‘)‘r‘manvu‘d.c derecho
fundamental” como “un tipo especial de la ‘naturaleza de la cosa™. La afinidad entre
los conceptos de ambito normativo ¥ naturaleza de la cosa es ‘subm’yada ’por' Larenz
(K. Larenz, Methodenlchre der Rg‘chlsu'issmscﬁafl. %:dx}:mn. pig.-323): cfr_al
respecto tambicn H. Ryffel, recencion de M. Kricle, rhf'(zr:¢' dur‘ Rechisgewinnung,
‘Berlin 1976, y Fr. Miller, Normsiruktur und NU!”‘!UIH'H{.H’. Berlin I‘)lm.' ¢n hvill
1971, pag. 84. EI propio Muller rechaza fa equiparacion de sy teoria con las
concepciones tradicionalcs de la naturaleza de la cosa ‘Scfr. Jur':s,usclu' .Alt'thxidfk.
pags. 34 5. 86, “Thesen zur Struktur von Rcchl.\'qurmcn “cn /\'{(.\I (i3] (‘nm_n)‘ pig.
J98). A pesar de esta defensa, su intento de ’.\fhlllulr lu‘ cosi” por el funhm\. nur-.
mativo y la “naturaleza™ por “su cs!ruc!ura.bésncu sc!cc!nx»;fnlcn‘lc ulw!ucndlu bajo los
aspectos del programa normativo™ (cfr. .lunsns%-hc Methodik, pig. 88) esti expuesto
a las objeciones que vaden en contra de Ta teorin de fa naturalesi de T covas v por
¢t hecho de que solo de fus normas de derecho tundamental® (pregrama normative)
estatuido dircctamente v de cnunciados empiricos sobre lo que debe ser reguiado con
normas de derecho fundamental no se intfiere el jyicto de deber ser conerete de
detecho fundamental. Para el analisis v critica de estas teorias, ¢fr. R Dreier. Zum
Begriff der “Natur der Sache”. Betlin 1965,

2 Cfroanfra, Capitulo 1) 1T
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2.3. Objeciones dogmadticas

Las objeciones dogmiticas son mas faciles de refutar gue las

metodologicay. Segun 1a primera Ge ellas, una teoria de los valores de

.23 derechos fuadamentales conc.c < -ia a una destruccion del derecho
-undamental de libertad en el seaiido liberal. La “libertad vinculada
zon la subjetividad (es) sustituida por 1a objetividad del valor™ 7, s¢
sroducirta una orientacion concreta de la libertad de derecho tunda-
mental **. una “obligaciéon™ oricntada hacia los valores ™. Esta con-
cepeion Seria correcta si La libertad y e vador fueran dos cosas de tipo
opuesto. Sin embargo, tal no es el caso. Mis bien la fibertad juridica

—y solo de ésta se trata aqui— es un valor entre otros. Como habri
de exponcerse detalladamente mis adelante, ™ Ja libertad juridica con-
siste en la autorizacion juridica para hacer u omitir lo que se quicra.
Ella es limitada por toda norma de prohibicion o de mandato. Cuanto
mis s¢ prohibe o se ordena, tanto mas reducida es la libertad juridica.
) principio de la libertad juridica exige una situacion de regulacion
punidica on L gque se ordene v prolba o menos poable, Surealizacon
MaxiMma e~ una situacion en la que nada esta juridicamente prohibido
u ordenado, ¢s decir, todo estd permitido juridicamente. Es facil ob-
tener consenso acercit de que umae situacion tal no es deseable. a
polemica surge cuando se trata de determinar qué y cudnto debe ser
ordenado y qué v cuinto prohibido. Esta polémica es una polémica
acerea del grado optimo de realizacion del principio de la libertad
juridica teniendo en cucnta los principios opuestos. Estos principios
pucden ser sopesados de mancra muy diferente. La escala se extiende
desde teorias liberales radicales que sdlo en muy pocas situaciones
cxtremas conficren a los principios opuestos un peso mayor que al
principio de la libertad juridica, hasta las teoria radicales no-liberales
que Hegan a una ponderacion inversa y casi para cada alternativa de
accion ticnen un mandato 0 una prohibicion juridicos. Esto ponc de
manibesto gue L weorta de dos principios o de los valores detos
dorechos fundamentales en tanto tal se comporta neufalmente iente
a la libertad juridica. Ciertamente, ¢l otorgamiento de un peso redu-
cido al principio de libertad puede conducir a una reduccion de a

:" . YForsthoff, Zur hewtigen Situation ciner Verfassungsichre, pig. 1.

K. W, Bockenfirde, “Grundrechistheoric und Grundrechisinierpretation™. pag.
1533,

“* H. Goerlich. Wertordnung und Grundgesetz, pig. 37,

CCapigde 411 22,
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libertad juridica psro, una ponderacién inversa puede tener también
como consecuenc.”. un exceso de libertad juridica.

Desde luego, son esto no han sido eliminadas todavia las obje-
ciorzz d<s 2ozl 2 contra de una teoriz < los principios de los
derez 1os “vicameiales. También quien adi:':a que la objecion liberal
puece ser rsfataca juede insistir en una otjecién de Estado de dere-
cho. "a inierpretecién de las normas de derecho fundamental como
-principios crea la posibilidad de presentar como mandatos juridico-
constiwucionales resultados de ponderacién muy diferentes. “De esta
manera”, podria pensarse con Forsthoff, “se dejan librados los dere-
chos fundamentales a posibilidades manipulatorias de supra. sub o
revaloracién v. con ello. se transforma la decision fundamental del

Tegislador en una autorizacion global para 10s intérpretes de la
Constitucion. EJ resultado es que se vuelve insegura la Constitucion
[..]”®' Esta objecién vincula dos aspectos. El primero apunta a que
una teoria de los principios no toma en serio la sujecién a la Consti-
tucidén: la segunda. a que conduce a la arbitrariedad interpretativa v.
con ello. a la inseguridad constitucional.

La objecion que apunta a la sujecién podria afectar la teoria aqui
sostenida s6lo si el modelo puro de reglas pudiera garantizar una
medida mayor de sujecion que el modelo regla/principios. Pero el
modelo puro de reglas ha demostrado ser inadecuado. Asi. por ejem-
plo, se vio claramente que en los derechos fundamentales con reserva
simple. hasta un limite de contenido esencial dificilmente determina-
ble, conduce a una marcha en €l vacio y, por lo tanto, a una falta de
sujecion. Justamente para asegurar la sujecidén, es necesaria una
complementacion del nivel de las reglas con el de los principios. Por
lo demas, la referencia de Forsthoff a la “decision fundamental del
legislador constitucional” sugiere la interpretacion de que no se dirige
tanto en contra de una teoria de los principios en tanto tal, sino mas
bien en contra de la posibilidad de teorias de los principios con de-
terminados contenidos. Una decision fundamental de un legislador
constitucional no puede ser otra cosa que una decisién en favor de un
determinado principio o de determinados principios. Pero, si tal es el
caso, entonces la objecion que apunta a la sujecién pierde el caracter
de una objecién en contra de una teoria de los principios como teoria
estructural. Se convierte en una objecion en contra de determinadas
evaluaciones de los principios y, con ello, en un alegato en favor de

' E. Forsthoff, Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre, pig. 190.
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una determinada teoria material de los dercchos fundamentales frente
a la cual la teoria de los principios, en tanto teoria estructural, se
comporta neutralmente,

Queda la objecién que apurita a la seguridad juridica. Una vez mis
hay que hacer referencia a la falta de alternativas aceptables, que
puedan garantizar una medida mayor de seguridad juridica que el
modelo regla/principios. Sin embargo, ésta es solo una cara de la
medalla. La otra es que el caricter de principio de los derechos fun-
damentales significa ciertamente la presencia permanente de conteni-
dos exagerados pero, ésta es conciliable con una medida suficiente de
seguridad juridica. El modelo regla/principios conoce no sélo el nivel
de los principios sino también el nivel de las reglas . Mas adelante
se mostrard **’ que la seguridad obtenible en el nivel de las reglas no
s6lo se basa en un respeto basicamente impuesto del texto y de la
voluntad del legislador constitucional, sino esencialmente también en
La (fiuer?a jurisprudencial de las decisiones del Tribunal Constitucional

ederal.

** Esto significa que en el modelo regla/principios, no se sustituye la deduccion
por la ponderacién. Més bien, ambas son aqui vinculadas. Con respecto a dos formas
de la vinculacion, cfr.. por una parte. R. Alexy. “Die logische Analyse juristischer
Entscheidungen”, pigs. 195 ss.. y, por otra, H. J. Koch/ H. Rissmann. Juristische
Begrindungsiehre, pigs. 97 ss.

* Capitulo 10. III. 3.2.2.
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Capitulo cuarto =~~~

Los derechos fundamentales como derechos
subjetivos

I ACERCA DE LA DISCUSION SOBRE LOS DERECHOS
SUBJETIVOS '

No obstante su considerable duracién y los muy intensos y amplios
esfuerzos desplegados’, la discusién sobre el concepto de derecho
subjetivo no ha conducido a un consenso. Una razén importante de
que ello sea asi parece ser la “falta de un cuestionamiento correcto y
preciso”, que ya Kelsen criticara: “No se ha dado cuenta en absoluto
de lo que debe proporcionar al jurista el buscado concepto de un
derecho subjetivo, de a cuél pregunta debe dar una respuesta”’. Tam-
bién en la discusién actual, en conexién con el concepto de derecho
subjetivo, se analizan cuestiones sumamente diferentes. Pueden distin-
guirse tres tipos de cuestiones: normativas, empiricas y analiticas.

' Desde luego. si se toma en cuenta la literatura contemporinea, ya no es vilida
la afirmacién formulada por Kelsen en 1911: “No es, por cierto, exagerado sostener
que, de todos los conceptos juridicos fundamentales, justamente el de derecho sub-
jetivo es el mas analizado en la literatura tedrica” (H. Kelsen, Hauptprobieme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechssatz. Tubinga 1911, psg. 568).
pero, con todo, posiblemeate este concepto no se ha alejado mucho de la posicién
de preeminencia que amtes tenia. Como surge de lo que sigue, pertencce todavia al
grupo_de los conceptos més discutidos en la literatura juridica.

* H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechislehre, pig. 618.
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1. Losdemhumbjeﬁvuyhsmmmﬂyu

En el grupo de las cuestiones normativas pucden distinguirse cues-
tiones ético-filoséficas y juridico-dogmadticas, con las correspondlem
fes respuestas.

‘Se trata de una cuestién ético-filosdfica cuando, independien-

{ temente de la validez de un orden juridico positivo, se pregunta por

ué los . individuos . tienen derechos y cudles derechos tienen. Una
respuesta cldsica a esta cuestion es la kantiana segin la cual “la
libertad (mdependencna del arbitrio obligante de otro), en 1a medida en
que puede existir conjuntamente con Ta Tibertad de” cualquler otro de
acuerdo con una ley universal”, es el derecho “inico, originario, que
pertenece a toda persona” “en virtud de su Eumamdad”’, es_decir,
segin Kant, Ia propiedad de la persona como ser racional®. Otro
ejemplo de una respuesta a esta pregunta lo proporciona Larenz: “Re-
conocimos la relacién juridica fundamental como el derecho de cada
cual a ser respetado por todos los demds como persona y. al mismo
tiempo, su deber frente a cada cual de respetarlo como persona [...]
En ella, el *derecho’ de una persona es aquello que le corresponde o

que merece como persona y a lo que los demds estan, por ello, obll-
gados o sujetos a otorgarle o dejarle”™
Mas arriba se ha expuesto que la dogmatlcd de los derechos fun-

damentales, al igual que la dogmaitica juridica en general. es una

disciplina tndlmensnonal v que, en una de sus tres dimensiones, trata
Cucstiones normativas®. Por ello, ¢l objeto de las cuestiones ético-
filosoficas puede jugar un papel también dentro del marco de la dog-
matica de los derechos fundamentales. La diferencia entre las cuestio-
nes ético-filosoficas y juridico-dogmaticas consiste en que. en €l caso

de estas ultxmas de To que se trata es de sabe LQ‘JE,EilO que vale en’

mdependxentemente del sistema.

Por lo tanto, cuando se pregunta si un sujeto juridico posee un
determinado derecho subjetivo en un sistema juridico, se trata de una
cuestion juridico-dogmdtica. Aqui habrin de interesar s6lo dos situa-

* I Kant, Metaphysik der Sitten, pig. 237.

* Del mismo autor. Gru~dlegung zur Metephysik der Sitten en Kant, Gesammelte
Schriften, edicion de la Academia. tomo IV. Berlin 1903/11. pags. 446 ss.

* K. Larenz. Aligemeiner Teil des Deutschen Birgerlichen Rechts. la edicién,
Munich 1967. pig. 60.

® Cfr. Capitulo 1.1.2.
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ciones en las cuales puede plantearse esta cuestion. En la primers, no
existe ninguna duda de que una norma N si es aplicable en el ¢iso de
a, le confiere a éste un derecho subjetivo pero, o que es dudoso es
si es aplicable en el caso de a, es decir, si, bajo las situaciones dadas,

le confiere un derecho subjetivo. En la respuesta a esta cuestion se

~ trata de un problema habitual de interpretacion. No juegan ningin

papel problemas que se refieren al concepto de derecho subjetivo. En
cambio, la segunda situacion estd caracterizada por el hecho de que
no existe ninguna duda acerca de que N es aplicable en el caso de a
pero, se duda acerca de si N confiere algun derecho: subjetivo. El caso
clasico de esta cuestion es el de la proteccién aduanera de Jhering:
“La ley que, en interés de ciertos ramos industriakes, introduce protec-
ciones aduaneras beneficia a los fabricantes, los promyeve, protege en
sus negocios y, sin embargo, no les confiere ninge derecho [...] Lo
que existe aqui es s6lo un efecto reflejo, una relacion que, desde
luego, tiene una gran similitud con el derecho peto. con tanto mayor
cuidado tiene que ser separado de é1”’,

La cuesti6n acerca de cudndo una norma juridica confiere de-
rechos subjetivos tiene importancia préctica, sobre tede, bajo aspectos
procesales. Asi, por ejemplo, segin los §§ 42 parrafo 2 y 113 parra-
fo 1 VwGO, el hacer valer la violacion de derechos subjetivos del
demandante o su violacion es presupuesto para la admision o el éxito
de la demanda®. Aqui, lo dnico que interesa es que ¢l problema de si
una norma confiere 0 no un derecho subjetivo es un problema norma-
tivo. Surge cuando ¢l texto de una norma deja abierta esta cuestion,
tal como es, por ejemplo, el caso cuando, de acuerda con el texto,

consta que la norma N obliga al Estado a realizar la accién k pero no

si_a tiene al respecto un derecho frente “al Estado. Para expor€r que

" R. v. Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, Parte 3, Sa edicién, Leipzig 1906. pag. 351. Con respecta a este caso,

cfr. O. Bachof, “Reflexwirkungen und subjektive Rechte im offentlichen Recht” en -

O Bachof’M. Drath/O. Génnenwein/E. Walz (eds.), Geddchnissehrift fir W. Jelli-
nek, Munich 1955, pdg. 288: H. L. A. Hart, “Bentham on Legal Rights” en A. W.
B. Simpson (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, Second Series. Oxford 1973, pag.
189.

* Con respecto a la discusion sobre el derecho subjetivo en el derecho ad-
ministrativo, cfr., por ejemplo. O. Bachof, “Reflexwirkungen und subjektive Rechte
im offentlichen Recht”. pags. 287 ss.. H. H. Rupp, Grundfrdgen der heutigen
Verwaltungsrechislehre. Tubinga 1965. pags. 246 ss.; W. Henke, Das subjektive
Offentliche Recht. Tubinga 1968: M. Zuleeg. “Hat das subjektive Recht noch eine
Daseinsberechtigung?” en DVBI! 1976, pags. 510 ss.
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a tiene un tal derecho, se requieren premisas adicionales. Estas pueden
ser —por ejemplo, en el sentido de Ta teoria de la norma protectora
del Tribunal Constitucional Federal— las de la interpretacién teleo-
l6gica. Pero, con esto se entra en un terreno en el que va no bastan
deducciones a partir de lo dictado autoritativamente sino que hay que
llevar a cabo valoraciones independientes . Hay que. fundamentar

enunciados normativos que van mas alla de lo establecido.

2. Los derechos subjetivos y las cuestiones empiricas

El concepto de cuestion empirica abarca cosas muy diferentes.
Esto vale también para las cuestiones empiricas que se refieren
al derecho subjetivo. Asi, pueden distinguirse. por ejemplo, enun-
ciados acerca del surgimiento de derechos subjetivos ', sobre la his-
toria del concepto de derecho subjetivo'* v sobre la funcién social
de los derechos subjetivos ™, por ejemplo. sobre su “funcién espe-
cifica para la organizacion y legitimacion de las relaciones de do-
minacién” . .

Después de lo ya dicho sobre la tridimensionalidad de la cienci
del derecho'®, no es necesario perder muchas palabras acerca de
la importancia de las cuestiones empiricas para una teoria juridica
de los derechos subjetivos. Ella es especialmente notoria en el mar-
co de los argumentos histéricos y teleologicos. Asi, los hechos de
que un determinado derecho subjetivo D ha sido creado en el tiempo
t, a fin de evitar la situacién § valorada negativamente y que D ha
evitado con éxito esta situacién, bajo los presupuestos de que D tam-
bién en el momento actual ¢, es adecuado para evitar S y que S sigue

¥ Cfr., por ejemplo, BVerfGE 1, 83: 27, 29 (32): 28. 268 (270} 32, 173 (175).
41. 38 (63); 52, 122 (128): cfr., ademas, BVerfGE 27. 297 (307).

" Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pags. 295 ss.

' M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5a edicién, Tubinga 1980, pags. 397
sS.

12 H. Coing, “Zur Geschichte des Begriffs ‘subjektives Recht’” en H. Coing, Zur
Geschichte des Privatrechtssystems, Francfort del Meno 1962, pags.29 ss.

' N. Luhmann, “Zur Funktion der ‘subjektiven Rechte’” en Funktion des Rechis
in der modernen Gesellschaft, Jahrbuch fiir Rechissoziologie und Rechtstheorie,
tomo 1 (1970), pags. 321 ss.; J. Schapp, Das subjektive Recht im Prozess der Rechts-
gewinnung, Berlin 1977, pag. 14.

4 U. K. Preuss, Die Internalisierung des Subjekts, pig. 30.

15 Cfr. Capitulo 1.1.2.
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"
siendo valorada negativamente, un argumento conserv
cién de D'*. Asi, ademas, el hecho 5\:!:]“ ufnu:l:mi:l;;o .éetech.c;
subjetivo D en la interpretacion / conduce a la consecuencia factica
C o tiene la funcién social F, bajo el presupuesto de que C o F debe
ser valorado positivamente, es un argumento fuerte para interpretar D
en el sentido de 1. Podria continuarse 1a serie de estos ejemplos. Pero
en ellos se vera siempre que si se parte sélo de enunciados empiﬁco;
sobre la historia, las consecuencias sociales y las funciones de los
d}grgc‘hg_svsv@]gtlvqs, no es posible inferir nada con respecto al cues-
tionamiento juridico-dogmatico. Para ello, tienen que estar vinculadas
con enunciados normativos. - T

3. Los derechos subjetivos y las cuestiones analiticas
3.1. Norma y posicion

En una teoria estructural de los derechos fundamentales, lo que

importa sobre todo son las cuestiones analiticas. Para la consideracién
analitica de los derechos subjetivos, tiene importancia fundamental la
distinci6n entre norma y posicion . Una norma es aquello que expre-
sa un_enunciado normativo ™. EI enunciado:

“ », (1) “Cada cual tiene derecho a expresar libremente |[...] su
opinion [...]" (articulo 5. parrafo 1 frase 1 LF)

expresa una norma universal’. Como no puede haber ninguna duda
de que confiere un derecho frente al Estado, sobre su base puedc
formularse lu siguiente norma indisidual:

\\> (2) a t.iene frente al Estado ¢l derecho a ei{;)fr‘es;r libremente
su opinidn.

Si este enunciado es correcto. es decir. si vale 1a norma individual

expresada por (2), 4 se encuentra frente al Estado en una posicion que

'* Con respecto a este tipo de argumentos historicos, cfr. R. Alexy. Theorie der
Juristischen Argumentation, pag. 294.

[ . -
o Con respecto al uso de la expresion “posicion™ por parte dél Tribusal Cons-
titucional Federal. cfr. BVerfGE 43, 62 (76). 33, 30 (58).

" Cfr. supra Capitulo 2.1.2. }

™ Con respecto a este concepto. cfr. supra Capitulo 3.1.1,, nota 11.
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comsiste_exactamente en que g tiene frente al Estado el derecho a
te su opinién. Esta posicion puede ser expresada con

expresar libremen

el mismo enunciado mediante el cual se expresa aquella norma indi-

vidual. Si vale la norma individual segin la cual a tiene frente a b un

, derecho a G, éntonces a se encuentra en una posicion juridica que est4
aracterizada por tener frente a b un derecho a G; y si una posicion
juridica de a consiste en que a tiene frente a b un derecho a G,
entonces vale la norma individual de que a tiene frente a b un derecho

a G. Podria preguntarse qué sentido tiene. baj

. hablar de posiciones. Parece ser superfluo.

La respuesta es que ello es necesario desde una determi-

uella que se interesa por las

nada perspectiva, es decir, desde aq s
’ISonas y acciones v por las relacio-

propiedades normativas de perso

nes normativas entre personas, al igual que_entre personas y accio-
nes. En general, las normas pueden ser consideradas como, cualifi-
Lacronesxde personas G acciones. Asi, puede decirse que una norma
que le prohibe a a hacer h le confiere a a la dropiedadde ser al-
guien a quien le esta prohibido hacer 4. La propiedad de a. que puede
ser expresada con el predicado monadico complejo “alguicn a quien
le estd prohibido hacer /™ es la posicién en la que a es colocado a
través de la norma. Si sélo existimones de este tipo, natural-
mente no valdria la pena hablar de posiciones. Lo interesante es cuan-
do no se trata de propiedades sino d relaciones)que pueden ser ex-
presadas por predicados diddicos tales como “... tiene un derecho a G
frente a ...” o por predicados triddicos como “... tiene frente a ... un

derecho a ..." En lo que sigue habrd de mostrarse que cs aconsejable

concebir a los derechos subjetivos como posiciones y relaciones de
este tipo. T e R

0 estas circunstancias,

3.2, Un modelo de tres gradas de los derechos subjetivos

Si se entiende a los derechos subjetivos como posiciones y rela-
il e a

ciones juridicas en el sentido presentado mis arriba, es posible distin-
guir entre (a) razones para los derechos subjetivos, (b) derechos sub-
Jetivos como posiciones y relaciones juridicas y (c) la_imponibilidad
juridica de los derechos subjetivos. La distincién insuficiente entre
€stas tres cosas es una de las causas esenciales de la interminable
polémica acerca del concepto del derecho subjetivo que, sobre todo,
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sobre la posicién que le es conferida por una norma y que se expresa,
cntre otras cosas, cn la utorizacion para demandar, Puede, pero no
cstd obligado a, demandar; To que haga depende dé"su Tibre eleccion,
de su voluntadZ!

Los_enunciados sobre el fin de los derechos, al igual que los

¢ enunciados sobre fines de normas son cnunciados sobre razoncs para

“Jos_derechos. es decir, las normas. Dentro del marco de la tesis de
Jhering pueden distinguirse, por cllo. dos tipos de enunciados: enun- |

ciados sobre razones para derechos y enunciados sobre la proteccion |

o L imposicion de dercchos, Un tipico enunciado sobre razones es ol

counciado: “Los derechos estin {LL] al servicio de los intereses,
. . . .. e M1 -

necesidades, fines de la comunicacion™ . A tales cnunciados gene-

rales sobre razones corresponden cnuncrados concretos sohre razones

tales como:

(1) G cs “una necesidad que estd inevitablemente impuesta
por la naturaleza animal del hombre™ ™,

que puede ser utilizado como argumento en favor de la tesis de

que « tiene un derecho a G, Un enunciado sobre la protec-
clon N

(2)  « puede reclamar Lo violacion de su derecho a ¢ a
tfraves de la demanda.

Ni_los cnunciados sobre razones (1) ni los enunciados sobre la
proteccion (2) son sin mds equivalentes en su significado a enunciados
subre derechos tales como:

(3) a ucne derecho a G
Con_esto se plantea la cuestion de suber como se comportan rect-

Cle o sespedto, TET A Tty “Benthanm on Pepal Righas™, pags 190 s 1
aspocto de L hibre clecewn puede aer retendo ne solo g b demanda, es decus a
mmposicion del derecha, sina también a te disposivion del derechos et al respecto,
p--r clemplo. B Windscheid. Lelirbuch des Pandchrenrediin, tomo 1 pag 1560 Desde

Hrepo, cuando enie aspecto es considerado come constitgtivo de los derechos \uI\JL :
s suRgen W'l:lif,'ﬂ‘.'}:_:’_”,“U"d"“ en ol case de fos deLLhO) lnulundhk\ o
‘:1 ' \pu(ﬂ N MacCormick, “Rights in Legislat on ‘.;Plk\ 193 sx.

- R. \ Jhcrmg Geist des romischen Rechis. Parte 3, pag. 338

T Oueda .lhuﬂ.l agui l.n Cueslion de s ooste argumento s correcto.
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procamente estos enunciados. Esta cuestion formula uno de los pro-
blemas centrales de la teoria de los derechos subjetivos.

“Es relativamente facil precisar la relacidn entre_enunciados sobre
razones (1) y enunciados sobre derechos (3). Se trata de una relacién
“de fundamentacion. Una cosa es la razon de un derecho y otra el
derecho que s€ acepta en virtud de esta razén. Ambas tienen que ser

consideradas en un analisis amplio que, como lo expresa Jhering,
pretende “referirse a lo interno del derecho, a su esencia””. Sin
embargo, esto no impide que. en un primer paso, sca objeto de la
investigacion, por lo pronto. la estructura logica del derecho; por el
contrario, lo requiere. pues la cuestién acerca de la razon o fundamen-
to de algo presupone el conocimiento de aquello que debe ser funda-
mentado.

No tan simple es la relacion entre enunciados sobre derechos tales
como “a uene un derecho a G (3) v enunciados sobre Ia proteccion
tales como “a puede reclamar la violacion de su derecho a G a traves/
de una demanda” (2). También los enunciados sebre la proteccion
expresan_una posicién juridica. es decir. la capacidad juridica (el
poder juridico, la competencia)~_para imponer un derecho. Tambicn
‘esta posicion puede ser llamada ° “derecho”. Se trata, pues, de la rela-
cién entre dos posiciones o derechos. Los muy discutidos problemas
de esta relacion resultan “del alto ‘grado de pldusﬂnhdad' de la tesis
segin la cual sélo se puede hablar de un derecho positivo cuando -
existe una capacidad juridica para su imposicién Autores como_Kel-
sen definen el derecho subjetivo en sentido técnico © c.specmu) jus- ¥
tamente a través de esta capacidad: “el derecho subjetivo en sentido &
especifico es el podcr juridico para hacer valer el c.umphmlento de un
deber e\mgmc @Pdm esta definicion, basta con ¢l concepto de
juridica. competencia) conjuntamente con el *
concepto de deber. 4 cuvo cumplimiento o realizacion se refiere el |
poder juridico. ;Significa esto que es superfluo hablar de una posicion)
que consiste en que « tiene frente a b un derecho a G v, por consi-t /
guiente. es también superfluo el uso de enunciados tales como “a tiene
frente a b un derecho a G™ <

Esta pregunta debe ser respondida negativamente. por dos razones.

g

v. Jhering. Geiost des rémuschen Rechis, Parte 3. pag. 323
" Con respecto a exie concepto. ofr. infra Capitulo 4103,
= 1. Kelsen. Allgemene Theorte der Normen, pag. 269 cit. del mismo autor. op.
cit.. pags. 110 s.; del mismo autor. Reine Rechtsichre. pags. 139 ss.
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- de funcionalidad. El uso de . enuncia-
funcional también si se supone que un
§¥0 si esta dada la correspondiente capacl-
‘posibilidad de usar enunciados tales como
i~derecho a G” no queda con ello eliminada;
simplemente ¥ 1a admisibilidad del uso de tales enunciados 2
los casos ¢ que existe la capacidad juridica de imposicioén. La
funcionalidy 1 uso de tales enunciados se muestra en el hecho de
que, .en. caso contrario, estados de cosas simples tendrian que ser
formuladds con frases complicadas acerca de la capacidad juridica
para la imposicion y violacién de deberes. Por ello, aun cuando hu-
biera que definir ¢l concepto de derecho subjetivo en el sentido de

Y
v

Kelsen, estaria justificado recurrir en partes esenciales de la ciencia | -

del derecho a la ayuda de enunciados sobre derechos. A esta razon
técnica se suma otra sistematica. No parece necesario hablar de dere-

chos sélo cuando existe la capacidad juridica de su imposicién. por
ejemplo, a través de una demanda. Ciertamente. es posible definir en
este sentido el concepto de derecho subjetivo pero. una tal definicion
estipulativa no refleja el uso existente del lenguaje ™ ni es fecunda
para el conocimiento de los sistemas juridicos. Que no refleja el uso
existente del lenguaje puede reconocerse en el hecho de que normas
tales como la del articulo 19 frase 4 LF, que abre la via judicial a todo
aquel que sea lesionado en sus derechos por el poder piblico, serian
superfluas si se presupone una definicion que incluye ya en el concep-
to de derecho subjetivo la capacidad de demandar*. Normas como,
éstas sugieren considerar a los derechos como razones ‘para la capa-
cidad juridica de su imposicion, algo que, de acuerdo con la relacion
de fundamentacién entre enunciados sobre razones para derechos y
enunciados sobre derechos, conduce a una segunda relacién de

fundamentacion entre enunciados sobre derechos y enunciados sobre

su_proteccion ™. Aqui subyace un problema més profundo que afecta

# Cfr. al respecto, por ejemplo, E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grund-
begriffe, Parte 2, Gotha 1883, pégs. 62 s.

% Un problema similar plantea la inclusién de la competencia para interponer
una demanda en el concepto de derecho subjetivo con respecto al § 42 pérrafo 2
VwGO, segiin el cual la violacion de un derecho subjetivo es un presupuesto de la
competencia para imponer una demanda (cfr. al respecto, W. Henke, Das subjektive
offentliche Recht, Tubinga 1968, pigs. 2 s.).

3" Con respecto a esta tltima, cfr. N. MacCormick, “Rights in Legislation”,

pég. 204.
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la estructura del orden juridico. ;Pertenece a mm orden juridico sélo
aquello que en cada caso es susceptible de imposicién judicial, o
pueden pertenecer a €I también posiciones que no Son suscepubles’de
imposicién judicial porque, por ejemplo, su imponibilidad es inconci-
liable con el papel que juegan en ¢l orden jutidico o cuya imposibi-
lidad .no es reconocida pero, puede ser ¢xigida desde el punto de vista
del orden juridico? Aqui no es posible entrar em esta cuestion . Pero,
también sin analizarla, puede decirse que una definicion estipulativa
no basta como respuesta®,

Si se vincula la razén técnica con la sistemdtica, todo habla en
favor de considerar el nivel de Tos enunciados sobre derechos como

el nivel central para [a dogmatica juridica.

3.3. La pluralidad de los derechos subjetivos

El fruto analitico mas importante de la discwsidn acerca de los
derechos subjetivos consiste en los anlisis y clasificaciones de aque-
llas posiciones juridicas que, tanto en el Ienguaje ordinario como en
el técnico, son llamadas “derechos”. En este dmbite. caben distincio-
nes tales como las de derechos de dominio absolutes y relativos. por
una parte, y derechos de conformacion, por otra™, la distincién pro-
puesta por Jellinek de derechos de status negativo. positivo v activo ™
v la divisién de Kelsen en derechos reflejos, derechas subjetivos en

' “ La respuesta a esta cuestion depende de que el concepto de norma juridica
vigente incluya que aquello que ella ordena puede ser impueste pOr UR acto coactivo
previsto en gl sistema juridico. El hecho de que esto valga pars la gram mayvoria de
las normas juridicas vigentes no justifica sin més la conclusién de que ello resulta
ficl’ concepto de norma juridica vigente. Tampoco del hecho d¢ que en todo orden
juridico tiene que haber normas dotadas con sanciones estatales tefr. H. L. A. Hart,
_The" Concepl of Law. pags. 195, 212). no se infiere sin mas que todas las normas
Jurxg:cas tengan que estar dotadas con sanciones.

7 ’Con respecto al hecho de que de la falta de imponibilidad ne puede inferirse
sin mids la no existencia de un derecho. cfr. G. Leibholz. Die Gleichheit vor dem
_Gesefz, 2a. edicion. Munich/Berlin 1959. pag. 236: “Incorrecto es solo [...] querer
inferir del hecho posible de que el derecho de algin Estado federado no conficra a
un derecho subjetivo ninguna proteccion o una proteccion insuficiente, la no exis-
xenc‘ia de este derecho™.

~ H. Lehmann. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches. 13 edicion.
Berllln 1962, pags. 75 ss. '
© G. Jellinek. System der subjektiven offentlichen Rechte, pégs. 87, 95 ss.
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sentido técnico. autorizaciones positivas de las aytoridade§. derechos
politicos ¥ derechos fundamentales v de libertad *. Ademas. hay que
situar en este ambito. distinciones tales como la de Windscheid entre
casos en los cuales la voluntad del titular del dereph() es :dec151va
para la imposicién de la orden dictada por el orden juridico \ casos
en los cuales es “decisiva [...] para el surgimiento de gerechos [..]o
para la extincién y modificacién de los va surgidos al |guz}l que
definiciones como la de Bucher: “El derecho en sentido subjetivo es
una autorizacién de imposicion de norma otorgada al titular del dere-

. T PR TS
cho por €l orden juridico N .
Ya estos pocos ejemplos ponen claramente de manifiesto la varie-

_dad de aquello que es llamado “derecho subjetivo”. Ademds. sugieren

que las posiciones resumidas bajo este _vc»(_)*ch‘gp_tg?odrlrdn ‘sgr'm.a.
complejas que lo que permiten reconocer las respectivas clasificacio-

nes. distinciones v definiciones: ello explicaria las dificultades que ha

planteado v siguc planteando el analisis del concepto de derecho sqb-

E‘IDEOn este contexto. sor instructivas las investigaciones de Lindahl ™
Las teorias tradicionales estan caracterizadas por el .hccho» € que en
ellas se intenta, con los medios del lenguaje ordinar.m y df:l lenguaje
juridico técnico, aprehender a través de una captacion mds o menos
directa, las posiciones juridicas realmente creadas por el orden juridi-
co. La teoria de Lindahl se diferencia funda‘rpggtq]?mgg}g“gg estos
enfoques. En ella_se intenta abarcar todas las posibles posiciones
norinativas no_contradictorias*'. Para ello_,§;_>f0r,ma.m ]a§ combi-
naciones posibles de dos operadores, el operadoi deontico (.Sha{[ ope-
rator) y un operador de accion (Do‘operam’r)' . Ambos operddore's
son introducidos en el marco de un sistema l6gico elgmental. De esta
manera, Lindah! obtiene siete grupos bdsicos de posiciones normati-

vas de un sujeto (basic rypes of one-agent legal pusitions) ™, 35 tipos

* H. Kelsen. Reine Rechislehre, pags. 130 ss.

" B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts. tomo 1. pag. 156.

% E. Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis. Tubinga 1965,
ag. SS.
P8, L. Lindabl. Position and Change, Dordrecht 1977. ,v

“ Lindhal s¢ apoya aqui, sobre todo, en los trabajos de Kanger;.cfr. S.. l‘(angcr,
«New Foundations for Ethical Theory” en R. Hilpinen (ed.), Deontic Logic: Intro-
ductory and Systematic Readings, Dordrecht .1970, paigs. 36 ss.; S. Kanger/H. Kan-
ger, “Rights and Parliamentarism™ en Theoria 32 (1966), pags. 85 ss.

4 L. Lindah!, Position and Change, pig. 84.

2 Ibidem, pig. 92.
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de relaciones normativas entre dos sujetos que se reficren a acciones
que pueden ser realizadas separadamente por cada uno de ¢lios
(individualistic two-agent types)* y 127 tipos de relaciones norma-
tivas entre dos sujetos que se refieren a acciones que presuponen una
coordinacion entre estos sujetos (collectivistic two-agent types)*.
Sobre esta base, Lindahl esboza una teoria de la modificacion de las
posiciones normativas que se refiere al ambito designado con expre-
siones tales como “capacidad juridica”, “poder juridico”, “competen-
cia” y “facultad juridica”; resulta asi un niimero tan grande de posibi-
lidades* que Lindahl intenta distinguir, con la ayuda de reglas
no-logicas (rules of feasibility), aquéllas que merecen ser consideradas
de las que no lo merecen™.

Los analisis de Lindahl no fundamentan ninguna objecién en con-
tra de las conceptuaciones de tipo tradicional. Por el contrario, la
pluralidad de posibles constelaciones ldgicas exige, por razones de
funcionalidad, desarrollar conceptos que, sin entrar en la considera-
cion de cada posibilidad de distincion concebible. permitan abarcar el
dmbito de los derechos subjetivos econémica y adecuadamente. En
todo caso, estos andlisis muestran que también un modelo simple,
como el que aqui debe ser presentado, no puede prescindir de una
mirada en las estructuras légicas. ;

La variedad de aquello que es llamado “derecho (subjetivo)” crea
un problema terminoldgico. ;Debe reservarse la_expresion “derecho
(subjetivo)”. cuya ambigiiedad v vaguedad es realmente extraordina-
ria, solo para algunas posiciones o debe ser utilizada en un sentido lo
mas amplio posible? La primera via encierra el peligro de provocar
una estéril polémica acerca de qué debe ser llamado “derecho (sub-
jetivo)”. Mds importante que esta cuestion es la inteleccion de la

las diferentes posiciones. Es aconsejable, por ello, utili-
zar la expresién “derecho (subjetivo)’, siguiendo_el uso_existente,

como un concepto general para posiciones muy diferentes, y_“jggg_p, e
dentro del marco de este concepto. trazar distinciones v llevar a cabo

caracterizaciones_terminoldgicas.

' Ibidem. pags. 128 s.
* Ibidem. pdgs. 162 ss.
¥ 27 one-agent legal positions. 2* individualistic two-agent txpes v 277 collec-
tivistic two-agent types: cfr. op. cit.. pag. 218. '
* Ibidem. pags. 225 ss.
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1. UN SISTEMA DE POSICIONES JURIDICAS
FUNDAMENTALES

La base de }a teoria analitica de los derechos ¢s una triple division
de las posiciones que han de ser designadas como ~derechos™ en (1)

_derechos a algo, (2) libertades y (3) competencias*

L Qerechog a algo@
1.1. La estructura fundamental del derecho a algo

La forma mas general de un enunciado sobre un derecho a algo
reza:

(1) a tiene frente a b un derecho a G.

Este enunciado pone claramente de manifiesto que el derecho a

algo puede ser concebido como una relacién triadica cuyo primer

" Esta clasificacion sigue la distincion de Bentham entre “rights to services”,
“liberties” y “powers” (J. Bentham. Of Laws in General. edicion a cargo de H L.
A. Hart, Londres 1970, pags. 57 s., 82 ss.. 98, 119. 173 ss.) como asi también la de
Bierling entre “pretension juridica”. “simple poder hacer juridico”™ y “poder hacer
juridico” (E. R. Bierling. Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pags. 49
$s.).
** La expresion “derecho a algo” puede parecer algo pesada. Como alternativas.
podria pensarse en las expresiones “derecho (subjetivo)” vy “pretension”. Pero, por
derechos (subjetivos) se entienden también libertades y competencias. Por ello, esta
expresion parece poco adecuada para la designacion de posiciones, que tienen que
ser distinguidas claramente de las libertades y competencias. Mas adecuada es la
expresion “pretension”. El concepto de derecho a algo comparte con el de pretensi6n

el cardcter relacional. Al igual que una pretension, un derecho a algo se dirige

siempre contra algin otro y, en ambos casos, el objeto es una accion o una omision.
Sin embargo, aqui habra de renunciarse al uso técnico del concepto de pretension.
Sobre este concepto pesan NUMErosas cOntroversias que no tienen por qué interesar-
nos en el presente contexto (cfr., por ejemplo, L. Enneccerus’H. C. Nipperdey,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 15 edicién, 2° medio tomo, Tubinga 1960,
pags. 1163 ss.). Si sc prescinde de las controversias acerca del concepto de preten-
sion, en las cuales de lo que se trata es, por cjemplo, de la actualidad, determinacion
del adversario y demandabilidad, naturalmente el derecho a algo puede, sin més, ser
designado como “pretension”. Por lo demis, cabe senalar que el discurso de derecho
a algo pierde un poco de su carécter insélito cuando se trata de la formulacién de
determinados derechos. “a tiene frente a b un derecho a2 G” o es inferior, desde el
punto de vista lingiiistico, a “a ticne frentc a b una pretension con respecto 2 G”.
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miembro es el portador o titular del derecho (a), gundo miembro.
. ; — Su s¢ mi

¢l destinatario del derecho (B) y su tercer miembro, el obj‘:td del

derecho (G)”. Esta relacion triddica seri expresada con “D™, Por Io—

tanto, Ia forma maés general de un enunciado sobre un derech(; a algz

puede expresarse de la siguiente manera:
(2) DabG.

De este esquema surgen cosas totalmente diferentes segin lo que
se coloque en lugar de a, b v G. Segiin que por a, el titular del
derecho, se coloque una persona fisica o una persona juridica de
derecho piblico, o por b, el destinatario, el Estado o particulares, o
por G, el objeto, acciones positivas u omisiones, se obtienen relac’io-
nes, entre ‘las cuales existen diferencias muy importantes desde el
punto de vista de la dogmatica de los derechos fundamentales. Aqui
mteresaré‘ solo la estructura del objeto del derecho a algo. o

El objeto de un derecho a algo es siempre una accion del desti-
natario. Esto resulta de su estructura como relacion triadica entre un
tltu]_?fr, un dest'inatarjo y_un objeto. Si el objeta no fuera ninguna
accion del destinatario, no tendria_ ggfwmw—h

relacidn. T T

. :‘a rgfe:ncna a la accidn, al igual que la estructura triddica, no es

¢ p e;a a directamente a través de las disposiciones singulares de
erecho fundamental. Un ejemplo es el articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF:

-
-

*(7_3‘) To_dos ‘tiverne,n dere‘gho a la vida ...

lleSl se mira tan sélo el texto de esta disposicion. podria pensarse
que, a traves de ella, se confiere un derecho que tiene la estructura de
una relacion diddica entre un titular j
S)nzlste ;n una determina}xda situacion del titular, es decir, estar vivo.
“: erec o.tal resgondena a aquello que en la terminologia clasica se
rr(lia hjus tn remy que es contrapuesto al “jus in personam”. No
puede haber duda que, por razones de simplicidad. a menudo es fun-
cional hablar de derechos en el sentido de relaciones entre un sujeto
recho 0. Sin embargo, como observaba correctamente
Kant™ —yv como desde entonces se ha mostrado a menudo *'—= hablar

de derecho v un objeto. Sin embargo, como

* Con respecto al carcter triadico de esta r y . )
' 0 elacion. cfr. A R “Logi
l\orfr‘xyls'. and Roles” en Rano 4 (1962), pag. 42. ) finderson. "Logic.
N {. Kant. Mleaphy.\'ik der Sitten. pags. 247, 260. 274.
Cir.. por ejemplo. H. Kelsen, Rewne Rechtslehre, pags. 135 ss.
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de tales relaciones no es otra cosa que una designacion abreviada de
un conjunto_de derechos a algo. libertades v/o competencias M. ASI,
segiin el Tribunal Constitucional Federal. el articulo 2 parrafo 1 LF
estatuye tanto_“negativamente .un derecho a la vida". que excluye
“especialmente el asesinato organizado estatalmente™™. como tam-
bién positivamente el derecho a que el Estado intervenga “protegiendo
v promoviendo esta vida“. lo que. sobre todo, significa “proteccion
frente a las intervenciones arbitarias de terceros™ ™. Ambos derechos
tienen la estructura representada por DabG y estan referidos a accio-
nes de los destinatarios:

(4) a tiene frente al Estado el derecho a que éste no lo mate:

(5) a tiene frente al Estado el derecho a que éste proteja su
vida frente a intervenciones arbitrarias de terceros.

Los derechos presentados se_diferencian_exclusivamente por lo
que respecta a su objeto. Uno de estos derechos (4) tien¢ como objeto
una accién negativa (omision): ¢l otro (5). una accién positiva (un
hacer) del destinatario™. La diferencia entre acciones negativas v
positivas es el criterio principal para la division de Jos dercchos a algo
segiin sus objctos. En el ambito de los derechos frentc al Estado. que
habran de ser. tratados en lo que sigue. los derechos a acciones nega-
tivas corresponden a aquello que suele llamarse “derechos de defen-
sa”. Como habra de mostrarse mas abajo ™. los derechos frente al
Estado a acciones positivas coinciden sélo parcialmente con aquello
que es llamado “derechos a prestaciones™.

> En contra de la concepcion segin la cual en el jus in rem se trata de un
complejo de derechos a algo, libertades y/o competencias, se han expresado recien-
lemente A. M. Honoré. “Rights of Exclusion and Immunities agains! Divesting™ en
Tulane Law Review 34 (1960). pags. 453 ss.. v J. Raz. The Concept of a Legal
System, Oxford 1970, pag. 180. Con respecto a una critica de estas concepciones.
cfr., con argumentos convincentes, L. Lindahl. Postion and Change. pags. 34 ss.

“ BVerGE 1, 97 (105).

* BVerfGE 46, 160 (164). En esta decisién no se habla de un derecho a la
proteccion de la vida sino sélo de un deber de proteccion por parte del Estade. Mis
abajo (Capitulo 9.11.2.), habrd de mostrarse que, en todo caso, cuando —a diferencia
de lo que sucede en el fallo sobre la solucion de plazos (BVerfGE 31, 1 (41)}— no
existe problema alguno con respecto al titular del derecho fundamental, al deber
iusfundamental de proteccion, corresponde bisicamente un derecho subjetivo.

** Con respecto al concepto de la accion negativa u omision, cfr. sobre todo G.
H. v. Wright, Norm and Action, pigs. 45 y ss.

% Cfr. Capitulo 9.1.4.
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1.1.1. Derechos a acciones _negativas (derechos de dcfensa)*

Los derechos del ciudadano frente al Estado a acciones negativ
de} Estado (derechos de defensa) pueden dividirse en tres gmﬁos E?
primero estd constituido por derechos a que el Estado no impid'a u
obstaculice determinadas acciones del titular del derecho; el segundo
por dqrechos a que el Estado no afecte determinadas propiedades (;
situaciones del titular del derecho; y el tercero, por derechos a que el
(I;Z:::(Cir(‘)ono elimine determinadas posiciones juridicas del titular del

L1.L1. _Derechos al no_impedimento de acciones

Ejemplos de acciones de un titular de derecho fundamental que
pueden_ser lmgedldas u obstaculizadas son la libertad de movimiento
la manifestacion de la fe. la expresion de la opinion. la creacion de

una obra de arte. la_educacion de Tos hijos, Ta réunion én_una calle v
la"eleccion d€ una profesign. La distincion entre un impedimento v
una .()stté'é*ﬁﬁzacic’)"h“dé"'es“fé tipo de acciones puede ser aclarada de la
siguiente manera: un impedimento de una accion de a por parte de b
se da cuando b crea circunstancias que hacen facticamente imposible
para a realizar la accion. Asi. b impide el desplazamiento de a cu:.mdo
b deu‘enc a a: impide la educacion de los hijos de a por parte de a si
le quita los hijos 4 a. Puede hablarse de la obstaculizacion de uﬂa
accion de « por b cuando b crea circunstancias que pueden impedir a
a reah.zar la accion. Si se definen de esta forma los conceptos de
{mpedxmento v obstaculizacion, un aumento de los presupuestos ;ub-
jetivos de acceso @ una protesion que a puede satisfacer aunqlie con
gra_n,des estuerzos y sacrificios. no impide la eleccion .de esta pro-
fesion por parte de a pero. la obstaculiza. En cambio, se llega aema
concepcion totalmente distinta del impedimento cuando no se apunta
a li.i situacion de a sino al éxito de a accién de obstaculizaéién %e b

Bajo este aspecto, pucde decirse que b. cuando la obstaculizacidﬁ
conduce a que a no realice la accion, ha impedido la accién de a. A
e!lo hay que agregar una segunda diferenciacién. Desde el punto.de
vista de l4 imposibilidad factica. una prohibicién juridiea no constitu-
e un uppedimcnto sino s6lo una obstaculizacién. a puede asumir el
riesgo vinculado con una violacion del derechosv realizar la accion

no obstante la prohibicién. Si. por el contrario, se presupone la fide:
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lidad al derecho por parte de a. la prohibicion de la accion prohibida
no solo la obstaculiza sino que la impide.

A la distincion entre los conceptos de impedir v obstaculizar. se
suman distinciones dentro de. estos conceptos. Existen zipos muy di-
versos del impedir y del obstaculizar. v los impedimentos y obstacu-
lamientos pueden tener muy diferentes grados de intensidad. Esto
iltimo es la razén por la cual los limites entre el impedir y el obsta-
culizar son muy fluidos, algo que, desde luego, no puede servir de
fundamento para argumentar en contra de esta distincion. Si se busca
un concepto superior que abarque los diferentes tipos del impedir v el
obstaculizar, podria recurrirse al de estorbar ~. Este concepto serd

utilizado siempre que no sean relevantes otras distinciones.

El Estado pucde influir en las acciones también de una manera
diferente a la aqui descrita forma del estorbar. Puede hacer que ellas
sean juridicamente imposibles. Los derechos a que esto no suceda
ticnen que ser distinguidos de los derechos a no ser estorbado. Una
accién puede ser imposibilitada juridicamente sdlo si es un acio juri-
dico. Actos juridicos son acciones que no existirian sin las normas
juridicas que para ellas son constitutivas. Asi, sin las normas del

derecho contractual no seria posible el acto juridico de la celebracion
de un contrato, sin el derecho de sociedades no seria posible el acto
juridico de la fundacién de sociedades, sin el derecho matrimonial, no
seria posible el acto juridico de la celebracién del matrimonio. sin el
derecho procesal, el acto juridico de la demanda, y sin el derecho
clecioral, el acto juridico del bufraglo\,‘ El caracter constitutivo de las
normas que las posibilitan caracteriza a estas acciones como acciones
institucionales ™. Las acciones juridicas institucionales son imposibi-
litadas cuando se derogan las normas que para ellas son constitutivas.
Por lo tanto, entre la derogacion de estas normas y la imposibilidad
de las acciones institucionales existe una relacién conceptual. Desde
l..go, las acciones juridicas institucionales pueden no solo ser juridi-

7 Cfr., por ejemplo, la formulacién de Biihler scgun la cual los derechos funda-
mentales son, en tanto “derechos de omision {...] pretensiones frente al Estado de
omisiones de impedimentos de ciertas actividades de los individuos™ (O. Bihler, Die
subjektiven offentlichen Rechte und ihr Schuiz in der deuwtschen Verwaliungsrecht-
sprechung, Berlin/Stutigart/Leipzig 1914, pig. 63).

5 Sin las normas juridicas que los constituyen, estos actos serian posibles sélo,

n el or_de los casos, como actos sociales.

Cfr. ll respecto J. R. Searle, Spcech Acts, pags. 33 ss.; N. MacCormick, “Law
as Institutional Fact”, pigs. 105 ss.
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camente imposibilitadas sino también estorbadas. Si esto sucede, exis-
te entre el estorbamiento de una accidén y el éxito del estorbamienio
una relacion fdctica. El acto juridico o la accién juridica institucional
de la celebracién del matrimonio se vuelve juridicamente imposible si
se eliminan las normas del derecho matrimonial. Por otra parie, una
determinada celebracion del matrimonio de a es sélo estorbada cuan-
do tiene como consecuencia que a no pueda entonces ingresar en la
administracion publica. El espectro de posibles estorbamientos de
actos. juridicos es amplio. Asi, por ejemplo, la presentacion de una
demanda es estorbada cuando esta ligada a tasas muy elevadas y el
acto electoral cuando los locales electorales estan ubicados de una

manera tal que son dificilmente accesibles desde determinados barrios

y se excluye la posibilidad del voto por correspondencia.
Cuando un acto juridico es imposibilitado juridicamente dero-
gando las normas que para €l son constitutivas, se priva al individuo

‘competencia para modificar la situacién juridica™. Por ello, los dere-
chos a que esto no suceda caen dentro del tercer grupo de los dere-
chos a acciones negativas, es decir, en el de los derechos a que el
Estado no elimine determinadas posiciones juridicas del titular del
derecho. Al primer grupo pertenccen sélo los derechos a que el Estado
no estorbe las acciones del titular del derecho, cualquiera que sea su
tipo, es decir, no las impida u obstaculice por actos, cualquiera que
sea su tipo.

Al enunciado sobre un derecho tal se le puede dar la siguiente
forma estandard:

\de una posicion juridica, es decir, de la capamdad_lundlca o de la

# (6) a tiene frente al Estado un derecho a que éste no le
estorbe la realizacién de la accién h*'.

A
>

1.1.1.2.  Derechos a la no afectacién de propiedades y situaciones

El segundo grupo de los derechos a acciones negativas del Estado
esta constituido por los derechos a que el Estado no afecte determi-

o0 C_fr. al respecto, Capitulo 4. I1. 3.
_ f' Si se escribe “e” por Estado y “Ha” por “a realiza la accién A”, entonces,
utilizando el signo “~" para la negacion, la estructura de esta frase puede ser repre-

sentada de la siguiente manera:
(6') Dae (~ estorba e(Ha)).

191



ROBERY ALEXY

nadas propiedades o situaciones del titular del derecho. Ejemplos de
propiedades de un titular de derechos fundamentales que pucg en ser
afectadas son las de vivir y csiar sano; un cjemplo de una situacion
es la inviolabilidad del domicilio™> ©. Al enunciado sobre un derecho
tal puede dérscle Ia siguiente forma estéindard:

( (7) a tienc frente al Estado un derecho a que éste no afecte

| 1a propiedad A (la situacién B) de a®.

1.1.1.3. Derechos a la no eliminacién de posiciones juridicas

El tercer grupo de los derechos a acciones negativas del Estado
est4 constituido por los derechos a que el Estado no elimine determi-
nadas posiciones juridicas del titular del derecho. El _prototipo de una
posicion juridica compleja es la del propietario. El Tribunal Constitu-
Cional Federal observa correctamente que la propiedad necesita “para

’
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tran normas sobre la creacion y finalizacién de la posicién de propie-
tario, como asi también normas que vinculan consecuencias juridicas
con esta posicién*. Pueden ser eliminadas tanto “posiciones juridicas
subjetivas concretas™® o “derechos concretos de propiedad™® que
aan surgido porque se han cumplido los presupuestos exigidos por las
normas de la institucion juridica de la propiedad (por ejemplo, acuer-
do y entrega; sucesion), como asi también normas de la propia insti-
tl}c_lén ]up’dica de la propiedad. Si sucede esto Gltimo, se eliman po-
siciones juridicas abstractas tales como la posibilidad juridica o la
competencia para adquirir o transmitir la propiedad sobre determina-
dos objetos, o de realizar determinadas acciones juridicas sobre la
base de la posicién de propietario®. Una climinacién de una posicion

ser practicable en la vida juridica, necesariamente la_configuracion
juridica™™. Esta configuracion se Ileva a cabo a través de normas
juridicas que definen la institucién juridica de la propiedad. Entre las

normas que definen la institucion juridica de la propiedad, se encuen- -

"> En lugar de propiedades v situaciones, a_menudo se habla de bienes, por
ejemplo. del bien de la vida. No hay nada que objetar en contra de esta forma de
hablar: pero. puede inducir a error. El que a viva no signitica que exista a y algo
mas. el bien. v que cntre cllos se dé una relacion de posesion: significa. mas bien.
que 4 « le corresponde una determinada propiedad. es decir. la de ser un ser viviente.
Ctr. en este sentido, G. Jellinek, Svstem der subjekiiven offentlichen Rechte, pag. 83,
nota 1: "La vida. la salud. la libertad. el honor. ¢te.. no son objetos que la persona
posea_sino propﬁedades”qhe "ConsSTITuyen Su Ser fi)ncreto." T

Una interpretacion del articalo 13 LF expresamente referida a la situacion y
no a la accion se encuentra en BVerfGE 7. 230 (238). Merten contrapone este tipo

de derechos en tanto “derechos de defensa” o ~de proteccion™ a los “derechos de
accion” bajo los cuales entiende los derechos a no impedimento de acciones (D.
Merten. “Handlungsgrundrechte als Verhaltensgarantien” en VerwArch 73 (1982),
pag. 103). Esta terminologia no me parece muy feliz. Tambi¢n los derechos al no
impedimento de acciones pueden ser llamados “derechos de defensa™ v tal es fre-
cuentemente el caso. Conviene, por ello, distinguir. dentro del concepto de derecho
de defensa. entre derechos referidos a situaciones y derechos referidos a acciones.

~* Si se utiliza “Sa” tanio para “a tiene la propiedad A" como para "g se encuen-
tra en la situacion B”, la estructura de csta frase pucde ser representada de la
siguiente manera:

(7") Dae (- afecta e(Sa)).

* BVerGE 58. 300 (330). (subrayado de R. A.).
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juridica abstracta puede darse. por ejemplo, cuando la adquisicién de
inmuebles agricolas o forestales depende de una autorizacién vy, por lo
tanto, bajo determinadas circunstancias, puede ser imposibilitada . La
garantia juridico-constitucional de Ia institucién juridica de la prople_;'
dad es subjefivizada en Ta medida ¢n Ta que existen derechos indivi-
duales a Ta no eliminacion de posiciones abstracias, que s refieren a-
Ia creacion, a la finalizacién y a Tas consecuencias juridicas de la
posicion del propietario.

LU}

Cfr. N. MacCormick. “Law as Instituti ", pa
v e o e titutional Fact”, pags. 106 s.

% BVerfGE 58. 300 (331).

”f’ Un ejempla al respecto es la competencia del propietario de viviendas de
alquller. para introducir aumentos en el monto de la locacién: con respecto a su
protﬁlcgén wsfundamental. cfr. BVerfGE 37, 132 (139 ss.).

on respecto a un caso tal, cfr. BVerfGE 21, 73. En esta decisién. i
Consflfugfonal Fc.’.deral dejo expresamente abierta la cuestion die(;imcoln“;::r:;b;n:!
adgulsxcmn df tierras para la agricultura y la selvicultura” esta protegida por e!
ar’nculo 13 parrafo 1 frase 1 LF y soluciond el caso sobre la base del am’::lo -
parrafo | LF (BVerfGE 21. 73 (76 s., 79, 86 s.). Con respecto a esta cuestion cfr-
sqbre todo. M. Kloepfcr. Grundrechie als Entstehenssicherung und Bestandsséhu!;.
pags. 37 ss., quien, con respetables argumentos, considera que esta “cnnsnu:
cionalmente rgqucrida” la “subordinacion de la libertad de adquisicion por el articulo
14 LF"' (‘Op. cit., pag. 48; en el mismo sentido, O. Kimminich en Bonner Kommensar
S3a edicion revisada), articulo 14 LF, observacién al margen 88; en contra, P Wittig

Der Eryverb von Eigentum und das Grundgesetz” en NJW 1967 pégs, 2'185 ss).
Cabe seiialar que aqui se habla solo de la posibilidad juridica y no’de Ia .posibilidati
factica dc Ta_adquisicy a_propiedad, ¢s decit, no sc habla de Ias “chances v
postbilidades de ganancias™ (cfr. al respecto, BVerfGE 30, 292 (335)). En este dhtiso
::so, de lo que sc trata es —dentro del marco de los derechos a accio;xes negativas—
de l:: estorbamiento de acciones y de la afectacién de situaciones, algo que, natu-
nte, puede suceder paralelamente con la eliminacién de posiciones juridicas.
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La climinacién de posiciones s¢ da no sélo en contextos insti-

‘tucionales como el de la propiedad. Cuando se prohibe }:nll:imifm' es una accion fictica y el de aquellos cuyo objeto es una accidn
ciéon de determinadas opiniones, se climina una posicién de a que i normativa.
consiste en que le umoppermitidas estas mifesucione.s de opinién. ~Se trata de un derecho a una apcién positiva fdctica cuando se su-
Por lo tanto, una prohibicién de este tipo puede ser considerada desde pone un derecho de un propietario de una escuela privada a recibir
dos aspectos: el del estorbamiento de una accién o el de la eliminacion ayuda estam. a tvraves de sqbvenmones !se ﬁ',f,d?m?n?a un derecho a
de una posicién. En acciones que no son actos juridicos, el aspecto de un minimo vital * o se considera una “pretension individual del ciuda-
la accién es el décisivo. . dano a la creaci6n de plazas de estudio” ~. El hecho de que la realiza-
Una vez mas, es aconsejable reducir en una forma simple estan- cién de este tipo de derechos se lleve a cabo de una forma en algun
dard la pluralidad. Ella reza: 1dica 1o altera en nada el caracter del derecho como un dere-
) ; . cho a una accion Tactica. Para Ia realizacion del derecho es indilerente
(8) a tiene frente al Estado v derecho a que ste no elimine la forma como ella se lleve a cabo. Lo decisivo es dGnicamente que
la posicién juridica PJ de a . después de la realizacién de la accién, el propietario de la escuela pri-
. cisn juridica significa que vale una corres- va’da_l disponga'de m;dios suficientes: el nepesitado, de las condiciqncs
Que existe una posicion jurl g 9 el ciudadario minimas de existencia y el que desea estudiar, de una plaza de estudios.
pondiente norma (individual o universal). EI derecho ce’ ciuda La irrelevancia de la forma juridica de la realizacion de la accién para
frenté al Estado de que éste no eliminé una posicion juridica del la satisfaccién del derecho ™ es el criterio para la delimitacién de los
ciudadano es, por lo ‘t‘anfo, Ufi_derecho a que ¢l Estado no derogue derechos a acciones positivas facticas y a acciones positivas normativas.
determinadas normas . . Los derechos a acciones positivas normativas son derechos a acto-

estatales de"ImposiCion € norma. S1 Se admite que €1 nasciturus e<
titular de derechos fundamentales —cuestion que el Tribunal Consti-
tucional Federal deja abierta”— el derecho del nasciturus a la pro-
teccion a través de normas del derecho penal es un derecho de este
tipo. Otro ejemplo es el derecho de un titular del derecho fundamental
de la libertad de la ciencia “a aquellas medidas esfatales, tambiém de
tipo organizativo, que son indispensables para la proteccion de Su
dmbito de Tibertad asegurado por ¢l derecho Tundamental” ™,

Cuando se habla de “derechos a prestaciones™ se hace referencia,

1.1.2. Derechos a acciones positivas

Los derechos del ciudadano frente al Estado a acciones positivas
del Estado pueden dividirse en dos grupos, ¢l del'aquellos cuyo objeto

! Gj se utiliza la notacién “PJa” para “a se encuentra en la posicion juridica PJ7,
entonces la estructura de esta frase puede presentarse de la siguiente manera:

(8) Dae (- elimina e(PJa)). ] o N por‘lo general, a acciones positivas facticas. Este tipo de derechos que

72 Cuando se trata de normas como, por ejemplo, las que constituyen la ins- estan referidos a aportes facticos que, en principio, también podria
titucién juridica de la propiedad. esto conduce a interesantes problemas con respecto proporcionar un sujeto particular, serdn llamados “derechos a presta-
al caricter positivo o negativo de las acciones del Estado, a las que se refiere el ctones en sentido estricto”. Se puede hablar no solo de prestaciones
derecho. a tiene un derecho a la no eliminacion de la norma . si 4 tiene un d?{ff¢"° facticas sino también normativas. Cuando tal es el caso, los derechos a
a que N valga. Si a tiene un derecho a que N valga, entonces el caracter positivo o acciones positivas normativg_'s“adquieren también el caricter de dere-

negativo de su derecho depende sélo del hecho de que N valgayao toda.n’/ia no valga.
Si se toma en cuenta como acto del legislador no sélo el acto de sancién o deroga- —_—
cion de una norma, sino también el acto de mantener en vigencia unz norma, en- " BVerfGE 27, 360 (362 s5.).
tonces al derecho a la no eliminacién, en tanto der_ccho a una accién negativa, :4 G. Durig en Ma irig, Gru ), olservacicn al margen 43 5
corresponde siempre un derecho a mantener en vigencia, que siempre es un (liex:clfo 5 BVerfGE 33, 30“'"43 (D33'”3‘)' ndgesetz, Articulo
a una accién positiva. Los problemas a los que con esto se hagc referencia jugardn ) De la indiferencia para el cumplimiento del derecho no se infiere la in-
un papel més adelante cuando se analicen los derechos a prestaciones normativas del dlfc;’_lcncia para el limiento do ofres Bormes.
Estado (Capitulo 9. IL. 4.). ” BVerfGE 39“:"""’1 1)

BVerfGE 35, 79 (116).
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chos a prestaciones. Seréin llamados “derechos a prestaciones en sen-
tido amplio™ ™. Un cjemplo de ui derecho a un aporie normativo es el
derecho al establecimicnto de una determinada competencia de coges-
uGn ci una , POt €) aniversidad. El iecho de que
¢l objeto de este derccho sca una competencia a la que, en tanto tal,
puede atribuirsele ¢l status activo no fundamenta ninguna objecion en
contra de la clasificacién del derecho a aquella competencia como de-

" recho a una prestacién positiva normativa. La prestacién positiva nor-

mativa consiste en ¢l otorgamiento de una competencia de ’cogest.lén.

Asi pues, tanto bajo ¢l concepto del derecho a una accién positiva
factica como bajo el concepto del derecho a una accién positiva nor-
mativa, caen cosas muy diferentes. Aqui sélo se retendra la estructura

a grandes rasgos:

(9) a tiene frente al Estado un derecho a que éste lleve a
cabo la accién positiva fictica h;

' (10) a tiene frente al Estado un derecho a que éste lleve a
cabo la accién positiva normativa h,*.

Puede ahora presentarse la siguiente tabla de los derechos a algo
frente al Estado (e): :

Derechos a algo
DaeG

/\

Derechos a acciones negativas Derechos a acciones positivas

T T N
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1.2. Acerca de la légica del derecho a algo

Hasta ahora se trataba de la clasificacion de los derechos a algo
seniendo en cuenta sus objetos. Fero, para la dogmatica de los dere-
chos fundamentales es igualmente importante la determinacién de la
relacién del concepto de derecho a algo con los conceptos de deber
y de libertad. Para ello son iitiles algunos conocimientos elementales
de la légica dedntica.

1.2.1. Las modalidades dednticas bdsicas

Derechos a-no- - Derechos a la—— Derechos—a—ta -Dercehos—a UCA.Luhun x
impedimento no afectacion no eliminacion acciones acciones
de acciones de propiedades de posiciones positivas positivas

y situaciones  juridicas facticas normativas
Dae (-estorba Dae (—afecta ¢ Dae (~elimina Dae (Hg) Dae (H,e)
e (Ha)) (Sa)) e (PJa))

™ Cfr. al respecto, infra. Capitulo 9. I. 4. . o y
8 i se usa la notacion “He" para “el Estado realiza la accion factica positiva

k™ y Hge para “el Estado realiza la accion normativa positiva 4, la estructura de
estas frases puede representarse de la siguiente manera:

(9') Dae (He):

(10") Dae (H ).

196

La l6gica de(’)nticaé’;esala logica de los conceptos y_enunciados
deonticos ™. Los_conceptos deonticos basicos son los de mar Jato,
prohibicion y permision. Los enunciados dednticos son los énunciados
formados con Ja ayuda de estos conceptos. Ejemplos de enunciados

deénticos son:

ot

*" En lugar de Ia mientras tanto ya establecida expresion “Iégica dedntica”, deri-
vada del griego “to déon” (lo que debe ser), podrian utilizarse también las expresio-
nes “légica del deber ser” o “légica de las normas”. La expresion “dedntica” fue
utilizada por primera vez por Mally (E. Mally, Grundgesetze des Sollens. Elemente
der Logik des Willens, Graz 1926, reimpreso en E. Mallv. [ agische Schriften, Dordre-
cht 1971, pags. 227-324, pag. 232). Para la historia de la l6gica deéntica, cfr. G.

i i. Einfiihrung in die Normenlogik, Francfort del Meno 1973, péags. 15 ss.

** Uno de los impulsos mas importantes para el establecimiento de la logica
dedntica como disciplina especial de la légica fue el articulo de Georg Henrik v.
Wright “Deontic Logic”, del afio 1951 (del mismo autor, “Deontic Logic” en Mind
60 (1951), pégs. 1-15; reimpreso en del mismo autor, Logical Studies, Londres 1977,
pigs. 58-74). Como otros trabajos importantes de ¢sa época, cabe mencionar O.
Becker, Untersuchungen iiber den Modalkalkiil, Meisenheim/Glan 1952, G. Kali-
nowski, “Théorie des propositions normatives” en Studia logica 1 ( 1953), pags. 147-
182, y O. Weinberger, “Uvaly o logice normativaich vet” en Filosoficky casopis
CSAV 4 (1956), pégs. 918-926. Entre los predecesores antiguos, cabe mencionar
sobre todo Leibniz (G. W. Leibniz, Elementa juris naturalis, 1671, reimpreso en del
mismo autor, Sdmtliche Schriften und Briefe, editados por la Preussische Akademie
der Wissenschaft, tomo 1, Darmstadt 1930, pégs. 465 ss., 480 s5.) y Bentham (J.
Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (1789), pégs.
299 s.; del mismo autor, Of Laws in General, pig. 15). Coa resrecto a la discusién
nds reciemte, cfr. R. Hilpinea (ed.), Deontic Logic: Imtroduciory and Systematic
Readings, Dordrecht 1971; H. Leak (ed.), Normenlogik, Pullach 1974; R. Stuhimann-
Lacisz, Das Sein-Sollen-Problem, Stuttgart/Bad Cannstatt 1983, pigs. 54 ss.
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(1) Esta ordenado que a exprese su opinion;

(2) Estéd prohibido que @ exprese su opinin;

(3) Esta permitido que @ exprese su opinion.
e

La contrapartida del enunciado deéntico es el enunciado descrip-
tivo. Si se lo considera en la forma:
(4) a expresa su opinién,
es dificil llevar a cabo una comparacién estructural. Sin embargo,
si se le da la forma:
(5) Es el caso que a expresa su opinion,
L I S
se ve claramente que los enunciados dednticos y los descriptivos

coinciden, por cierto, en su contenido descriptivo (... que a@ expresa su
opinién) pero se diferencian en su modus™ . El mismo contenido des-

criptivo —Wittgenstein [0 1lama “Satzradikal”™, Hare “frdstico™ " — -

se encuentra en (5) en un modo indicativo vy en (1) - (3) en un modus
deontico. Por ello, los conceptos deodnticos tienen que ser concebidos
como modalidades deonticas®™. Si se simboliza el enunciado radical
con ~p" v las modalidades dednticas con los operadores deonticos (0"
(operador de mandato). “F " (operador de prohibicion) v “P" (opera-
dor de permision). se pueden representar los enunciados (1) - (3)
formulados mads arriba de la siguiente manera:

** Cfr. al respecto E. Stern:us. Witigensteins Traktat, Francfort del Meno 1969.
pags. 206 ss.

“ L. Wittgenstein, Philosuphische Untersuchungen, pag. 299.

* R. M. Hare “Meaning and Speech Acts”. pag. 90: cfr. al respecto. R. Alexy.
Theorie der juristischen Argumeniation, pags. 87 ss. A. Ross. Direciives and Norms.
pags. 9 ss., 34 ss., utiliza la designacién “ropic”.

* Con respecto al paralelismo estructural entre las modalidades deonticas y
las de la légica modal general (necesidad/imposibilidad/posibilidad). cfr. G. H. v.
Wright. An Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action. Amsterdam
1963. pags. 13 s.. como asi también. bésicamente, G. W. Leibniz. Elementa juris
naturalis, pag. 466: “Omnes ergo Modalium complicationes et transpositiones et
oppositiones, ab Aristoteles alusque in Logicis demonstratae ad haec nostra luris
Modalia non inutiliter transferri possunt.”
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(6) Op
(7Y Fp
(8) Pp*.

Los tres operadores dednticos pueden ser definidos reciproca-
mente. Que estd ordenado expresar su opinion (Op) significa que no
estd permitido no expresar su opinién. Esto dltimo puede escribirse
con la ayuda del signo de negacién “="™, como “~P-p”. Por lo tanto
vale:

%) Op =, ~P-p.

Por lo tanto. el mandato y la prohibicion son reciprocamente de-
fi.ni.bl'es. Lo mismo vale para la relacion entre la permisién v la pro-
hibicién. Que estd prohibido expresar su opinion significa qué no esta
permitido hacerlo:

(10) Fp =, -Fp.

La definibilidad reciproca de los conceptos dednticos basicos pone
claramente de manifiesto que no seria necesario introducirlos a todos.
Cualquiera de ellos bastaria.

Para la teoria de los derechos fundamentales, tiene especial interés
el concepto de permision. Si se siguen las definiciones presentadas,
que responden al sistema estdndard de la l6gica dedntica®, entonces
la permision consiste en la negacién de la prohibicion:

(11) Pp =, ~Fp.

Por lo tanto, que esta permitido expresar su opini6n significa que
no esta prohibido hacerlo. Este concepto de permisién es relativamen-

* No pocas veces “Op™ es interpretado como vinculacion del operador deéntico

y el cnuncm.do proposicional (p); cfr., por ejemplo, M. Herberger/D. Simon, Wissen-

schafistheorie fiir Juristen, Francfort del Meno 1980, pig. 183. Aqui, “p” habri de
rcpr;semar el enunciado radical. ,

Con respecto a la negacién, cfr. W. V. O. Quine, G i ] -

cforntq del Mosh 369, sacion, Quine, Grundziige der Logik, Fran

Cfr. al respecto la presentacién de D. Fgllesdal/R. Hilpinen, “Deontic Logic:

An Introduction™ en R. Hilpinen (ed.), Deonti ic: :
Readings, pégs. 13 ss. Hilpinen (ed.), Deontic Logic: Introductory and Systematic
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-5 - .
te débil. Lo que estd permitido en ¢l sentido de no prohibido puede
estar ordenado. Quien sostiene la opinién de que ¢l cjercicio de un
derecho es, al mismo tiempo, un deber apunta a una tal vincula-
cién entrc permisién y mandato. Lo que este concepto de permisién
no capta es la ausencia tanto de una prohibicion como de un mandato.
El llamado rectingulo dedatico muestra como hay que construir esta
posicién:

op Fp
Pp P-p
(=df ~Fp) (=4/ -"Up)‘)0

La permision aparece en él dos veces, una vez como negacion de
la prohibicién (Pp) y otra como negacién del mandato (P~Pp). “Pp”
puede ser interpretado como la permisién de un hacer; “P-p” como
la permision de una omisién. La primera puede ser llamada permision
“positiva”; la segunda, permision “negativa”. De la conjuncion de
permision positiva v necgativa resulta una posicion compuesta que
puede ser llamada “posicidn libre™ v designada con “Lp™"". Utilizando
¢l signo de conjuncion “* * para “y"*, puede ser definida de la
siguiente manera:

(12) Lp =, Pp " P-p.

* Entre los enunciados dednticos de este esquema existen las siguientes relacio-

—Soplégie rreofeHinbles: - la negacion
del uno no se sigue el otro. Op v P-p, al igual que Fp vy Pp son contrudictorios. es
decir, de la negacion del una se sigue el otro. Op v Pp. al igual que Fp y P-p. son
subalternos. es decir, del primero se sigue el segundo. Pp y P-p son subcontrarios.
es decit. Pp v P -p son logicamente compatibles. Con respecto a las correspon-
dientes relaciones en el cuadrado de la Iogica de predicados. cfr. G. Frege, Begri-
ffsschrift, Halle 1879, pag. 24.

1 Adomeit utiliza la expresién “posicion libre” para la permisién negativa ex-
presada por “P -p” (K. Adomeit. Rechtstheorie fiir Studenten. 2a. edicién, Heidel-
berg/Hamburgo 1981, pags. 42 s.). Al igual que aqui, la expresion es utilizada por
Herberger'Simon, aunque alli se utiliza el signo “I" (M. Herberger'D. Simon. Wis-
senschaftstheorie fiir Juristen, pags. 184 s.).

% Con respecto a la conjuncion, cfr. W. V. O. Quine. Grundzige der Logik,

pag. 27.
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La posicién_libre jugard un papel especial en el anilisis de la

libertad. Lo dicho sobre los conceptos dednticos fundamentales puede

ahora ser resumido de la siguiente manera con el esquema comple-
mentado con la posicion libre:

Mandato (Op) Prohibicién (Fp)

Permisién positiva (Pp) Permision negativa (P -p)

Posicién libre (Lp)

1.2.2. Derechos a algo como relaciones juridicas

Para poder anulizar, sobre la base de las modalidades deénticas
presentadas, el concepto del defecho a algo y Su rélacion con Orros
conceplos, hay que Ilevar a cabo una modificacion de esI0s CONTENoS
que es fundamental para Ia teoria de Tos derechos subjetivos: hay que
conferirles un _cardcter relacional '

Se ha expuesto mas arriba que los derechos a algo han de ser
concebidos como relaciones triddicas entre un titular (a), un destina-
tario (b) y un objeto (G). La clave para el analisis de la corresponden-
Cia entre derecho y deber es que Ta relacién triadica de Tos derechos
es _logicamente equivalenie a una felacion (riadica del deber o del

mandato®, De:
(1) a tiene frente a b un derecho a que b lo ayude,.
se sigue: w

Y

(2) b esta obligado frente a a a ayudar a a,

:' viceversa. (2) expresa una obligacion relacional. Por el con-
rario,

(3) b estd obligado a ayudar a a

** Con respecto al concepto de equivalencia l6gica, Z
Necessy, prers pt eq cfr. R. Carnap, Meaning and
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expresa una obligacién no-relacional. El que exista esta obligacién no
significa que a tenga frente a b un derecho a una ayuda. Puede suce-
der que nadie o que algin tercero tenga derecho a cllo. Esta obliga-
cién no-relacional puede expresarse a través de:

4 OG*.

En cambio, a la obligacién relacional expresada por (2) hay que
darle la siguiente forma:

(5) ObaG

“O” en esta formula es un operador triddico que expresa una
modalidad deéntica relacional®. El que

(6) DabG

sea equivalente a (5) expresa que los enunciados sobre derechos a algo
y_los enunciados sobre obligaciones relacionales describen 10 mismio,
una vez desde la perspectiva de a y otra desde la perspectiva de b.

Los enunciados sobre obligaciones no-relacionales como (4) son
enunciados que ignoran el aspecto relacional. No deben ser confun-
didos con enunciados sobre obligaciones que existen con respecto a
cada cual. Estos dltimos no ignoran el aspecto relacional sino que lo
contienen en su forma mas fuerte. Las obligaciones que ellos expresan
pueden ser llamadas “obligaciones relacionales absolutas™.

La discusion moderna sobre las relaciones juridicas ha sido esen-

cialmente estimulada e influenciada por Wesley Newcomb thfeld
con el trabajo “(Some) Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasoning” publicado en dos partes, en los aiflos 1913 y

v “G™ representa el enunciado radical “que b avuda a a” (4) expresa la obliga-
cion de b sin referencia a personas. Se obtiene una expresién referida a personas
cuando se usa la notacién

(+) ObG

“Q” en (4 es un operador diadico que se refiere a la relacion entre un sujeto
juridico v una accién pero, no a la relacion entre diferentes sujetos juridicos. Por
ello. debe ser llamado “personal” y no “relacional”. El uso de operadores personales
no es necesario en los mandatos de accién cuando el sujeto de la accion es el sujeto
de la obligacion.

“* Con respecto al concepto v a la logica de las modalidades relacionales, cfr. R.
Hilpinen. “An Analysis of Relativised Modalities™ en J. W. Davis/D. J. Hockney/W.
K. Wilson, Philosophical Logic. Dordrecht 1969, pags. 181 ss.
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1917@7 o, §§gﬁn Fotfeld, existen ocho “strictly fundamental legal

relations .. sui_generis . Las designa con las expresiones “right”.
“duty”". “no-right”. “privilege”, “power”, “liability”, “disabilir;” e

“immuniny”. Las cuatro primeras se refieren al ambito de los derechos
a algo: las cuatro iltimas, al ambito de las competencias. Aqui sélo
se consideraran las cuatro primeras.

Las expresiones “right”, “duty”, “no-right” y “privilege” repre-
sentan en el sistema de Hohfeld relaciones juridicas (legal relations)
entre dos sujetos juridicos. Aqui los derechos son concebidos como
relaciones triddicas entre el titular, el destinatario y el objeto. Pero,
esto no fundamenta en modo alguno la inaplicabilidad de las

——concepciones—de Hohfeld. puesen-lugar-de la relacién;—— . -

(7) ... tiene frente a ... un derecho a ...,

™ W N. Hohfeld. “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning™ en Yale Law Journal 23 (1913/14). pigs. 16 ss: del mismo autor. “Fun-
damental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning” en Yale Law Journal
26 (1916 17), pags. 710 ss.: reimpreso en del mismo autor. Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judictal Reasoning and Other Legal Essays, New Haven
1923, pags. 23 ss.. 65 ss. Muchas de las ideas de Hohfeld habian sido anticipadas
por Bentham, sobre todo en su obra Of Laws in General. que concluyera alrededor
de 1782 (cfr. H. L. A Hart. “Bentham’s ‘Of Laws in General'” en Rechtstheorie 2
(19711. pag. 57). Sin embargo. este trabajo fue publicado por primera vez en 1945
bajo el titulo “The Limits of Jurisprudence Defined” (J. Bentham. The Limirs of
Jurisprudence Defined. edicion a cargo de C. W. Everett. Nueva York 1945). En un
punti_decisivo. Bentham es superior a Hohfeld: basa su anilisis en un sisterna de
logica dedntica que, en muchos puntos, puede ser considerado como un antecedente
de los sistemas modernos (cfr. H. L. A. Hart, *Bentham's ‘Of Laws in General ",
pags 6U ss.. L. Lindahi, Position and Change, pags. 4 ss.). El hecho de que, sin
embargo. se hayan elegido agui como puntos de partida los analisis de Hohfeld esta
justificado no sdlo porque sus trabajos hasta ahora han podido influenciar en mucha

mayor medida en Ta discusion. sino {ambién porque, por Una parfe, supefan en

simphcidad y claridad los analisis de Bentham y, por ofra, si bien €5 ¢ierio que_no
utilizan explicitamente_el sistema estindard de la 16gica deontica, 1o presuponen
implicitamente, constituyendo asi una basc ideai para futuras investigaciones.

De la amplia literatura sobre Hohfeld, cfr. A. L. Corbin, “Legal Analysis and
Terminology” en Yale Law Journal 29 (1919), pags. 163 ss.; M. Moritz, Uber
Hohfelds Sysiem der juridischen Grundbegriffe, Lund 1960; A. Ross, On Law and
Justice. Londres 1958, pigs. 161 ss.; del mismo autor, Directives and Norms, pags.
118 ss.; D. J. Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions”
€n ARSP 53 (1967), pégs. 53 ss.; ). Stone, Legal System and Lawyers’ Reasoning,
Londres 1964, pigs. 136 ss.; J. Schmidt, Aktionsberechtigung und Vermogensberech-
ugu:g. Colonia/Berl{n/Bonn/Munich 1969, pigs. 32 ss.

W. N. Hohfeld, “Some Fundamental Legal Conceptions”, psg. 36.

7
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que responde a un enunciado de derechos de la forma:
(8) DabG

puede hablarse siempre de la relacion:

(9) ... tiene un derecho a G frente a ...

a la que corresponde un enunciado de derechos de la forma:

(10) Dgab

y viceversa.

El nicleo de la teoria de Hohfeld lo constituyen sus tesis sobre las
vinculaciones légicas entre las relaciones juridicas. En este sentido, la
teoria de Hohfeld puede ser llamada una teoria sobre las relaciones
logicas entre relaciones juridicas. Segin Hohfeld, las relaciones 16gi-
cas en el ambito de los derechos a algo pueden ser presentadas en el

siguiente esquema:

L (correlatives)
right duty
: |
|

(oppositives) ¢ (oppositives)
PP | | PP

i {

!

no-right privilege
(correlatives)

Como ilustracion, se introducirdn en este esquema los siguientes
ejemplos:

I'. a tiene frente a e un derecho eorr) -, estd obligado frente a 4
a que e le otorgue asilo a otorgarle asilo
(DaeG/right) (OeaG/duty)
(opp.) (opp.)
a no tiene ningin derecho frente Leorr) ¢ po esta obligado frente a
a e para que ¢ le otorgue asilo a a otorgarle asilo
(~DaeG/no-right) (~OeaG/privilege)
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Las relaciones l6gicas entre estas cuatro posiciones son ficilmente
reconocibles. EI no-derecho (no-right) es la negacién del derecho
(right) v el privilegio (privilege) es Ta negacién del deber (duty)™.
Johfeld TIZzma a esta relacion una relacion_enire opositivos juridicos
(“jural oppositives”).

Similarmente elemental es la segunda relacién en el rectangulo
de Hohfeld. es decir, entre los correlativos juridicos (“jural corre-
*latives™) o sea entre el derecho (righr) y el deber (duzy) por una
parte y el no-derecho (no-right) y el privilegio (privilege). por

otra. Para explicar esta relacion, se recurrira a la posibilidad men-
cionada mas arriba en el sentido de tratar los derechos a algo
como relaciones diadicas. En lugar de “DabG™ se encuentra enton-

“ces “Doab” v en lugar de “ObaG”, “Ozba”. Es facil reconocer que

la correlatividad de las relaciones D y O, consiste tan solo en que
O, es la relacién conversa'® de Dg. Si a tiene frente a b un dere-
cho, entonces b tiene frente a a un deber v viceversa. Por lo tanto.
la relacion expresada por “D." es la conversa de la relacion expre-
sada de la misma manera por “O;" como lo es la relacion maes-
tro-alurano con respecto a la relacion alumno-maestro. Si a es

% Cfr. ibidem, pig. 39: “a given privilege is the mere negation of a dun”. Es
sintomaético es que Hohfeld hable a veces de “non-duty” en lugar de “privilege” (op.
cit., pdg. 48. nota 59). Se ha discutido acerca de si “privilege” y “no-right” son
relaciones. va que en ellos se trata de algo negativo. Una respuesta negativa a esta
cuestion dan. entre otros. A. Kocourek. “Non-legal-content Relations” en [llinots
Law Quarteriv 1 (1922). pags. 234. del mismo autor, Jural Relations. 2a edicion.
Indianapolis 1928, pags. 91 ss., y M. Moritz, Uber Hohfelds System der juridischen
Grundbegriffe. pag. 84. Una respuesta afirmativa dan G. W. Goble, “Affirmative und
Negative Legal Relations™ en fllinois Law Quarterly 4 (1922), pigs. 94 ss.. del
mismo autor, “Negative Legal Relations Re-examined” en [llinois Law Quarterh 5
(1922), pags. 37 s. Puede ser que una accién 4 que le estd permitida a « frente ai
Estado, le esté prohibida en relacion a un tercero. En esta situacion, conviene hablar
de dos relaciones juridicas en las que se encuentra a y de las cuales una —la que
tiene con el estado— es ¢l complemento, es decir, la negacién, de la relacion de
deber. Esto. como asi también el hecho de que con la suposicion de una relacién tal
no estd vinculado ningin inconveniente, justifica tratar lo que surge de la negacion
de una refacion también como una relacién, algo que, por lo demis, responde a fa
logica general de las relaciones segin la cual “la negacion (o el complemento) de
una relacién R (R’) ... (cs) aquella relacion que existe entre x ¢ y cuando no vale
‘XRy’.” (G. Patzig, “Relation” en Handbuch philosophischer Grundbegriffe, cditado
por lg- Krings/H. M. Bavmgartner/C. Wild, tomo 4, Munich 1973, pig. 1229).

Con respecto al concepto de la relacion conversa, cfr. G. Patzig, “Relation”,
Pig. 1229; A. Tarski, Einfiihrung in die mathematische Logik, 2a edicion, Gotinga
1966, pig. 102.
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¢l maestro de b, entonces b es el alumno de a y viceversa. Esto
se corresponde con lo que Hobfeld dice: “if X has a right against
Y that he shall stay off the former’s land, the correlative (and
equivalent) is that Y is under a duty toward X to stay off the place™'"'.

La parte més interesante del esquema de Hohfeld es lo que ¢l
llama “privilegio™ (privilege). Segin Hohfeld, un privilegio es “the
mere_negation of a_duty”, lo que mas arriba fue representado con
“~ObaG”. En el anilisis de las modalidades deénticas fundamentales,

se vio claramente que la_negacién de un mandato de hacer algo es

equivalente a la permision de no _hacerlo, es decir, que vale

(11) -Op <> P~p®

Esta ley puede ser traducida con operadores triddicos:

(12) -0abG <> Pab -G'.

"L W. N. Hohfeld, loc. cit., pag. 38.

"> Por lo tanto, el privilegio de Hohfeld no es nada mds que una permision.
Como™de i TSTOm; 10 VT ) §
fusion. Cfr. al respecto. G. Williams, “The Concept of Legal Liberty” en R. S.
Summers (ed.), Essays in Legal Philosophy, Oxford 1970. pdgs. 124 s.

“' En contra de la cquivalencia entre la negacion de un dury y del. privilege.
Anderson ha objetado que este ltimo implica el primero pero no vice versa. Como
ejemplo. seiala que del hecho de a no esté obligado 4 ocuparse de que el césped de
b no este cortado no se sigue que a a le esté permitido cortar el césped de b (A. R.
Anderson. “Logic. Norms. and Roles”. pags. 44 s.. 48). Efectivamente. la permision
presentada en el ejemplo no se sigue de la frase precedente sobre la negacion de una
obligacion. Esto es asi porque los objetos de la obligacién y de la permision son de
un tipo completamente diferente. Para mostrar que tal es el caso, para la clausula
~ocuparse de” (see fo it that) serd utilizado el operador de accion “Do” (cfr. al
respecto. L. Lindahl. Position and Change. pigs. 65 ss.). Como objeto de este
operador. serd utilizado simplemente “p”. La primera frase obtiene entonces la forma
-~QaDo -p: la segunda, la forma PaDop. ~OaDo -p es equivalente a Pa ~Do -p,
v de aqui parte también Anderson. PaDop se seguiria de Pa ~Do =p si ~Do ~p y
Dop dijesen lo mismo. Que =Do -p significa algo diferente que Dop puede reco-
nocerse facilmente si se piensa. por ejemplo. que del hecho de que uno se ocupe que
el vecino no beba, no se sigue que uno se ocupe de que beba; lo primero puede
hacerse también si uno no hace nada. Esto pone de manifiesto que el problema
sefialado por Anderson se basa en problemas de la légica de la accién. Si uno cuida
que los objetos de los derechos. deberes y permisiones. en las transformaciones
segin el esquema de Hohfeld sean siempre negados como un todo (negacién externa)
v no s¢ introduzcan negaciones en las frases de las acciones (negacién interna). las
transformaciones no crean dificultad alguna. Si a a no le estd ordenado que cuide
que el césped de b no sea cortado, entonces le estd permitido a a no cuidar que el
césped de b no sea cortado, y si a @ no le estd ordenado cuidar que se corte el césped
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Un ejemplo es:

(13) Siy sélo si'a no estd obligado frente al Fstado a in-
gresar en una asociacion le estd permitido a a frente al Estado
a no ingresar en una asociacion.

Con esto, el esquema de Hohfeld puede ser presentado de la si-
guiente manera:

I1. DabG <> ObaG
~DabG <~ Pba~G

Si se lo escribe de esta forma, se produce un desorden peculiar.
Este consiste no tanto en que asi una posicion es representada por un
nuevo signo, el operador triddico de la permisidn, sino mdas bien en
que ¢l objeto de la permision aparece negado (=G)'™. Esto iltimo
indica una incompletitud bésica del esquema. Lo permitido puede ser
no s6lo una omisién sino también un hacer. Una correspondiente
incompletitud puede constatarse también en las otras tres posicio-
nes del esquema de Hohfeld. Sin embargo. la superacién de esta
incompletitud no hace caer el esquema sino que conduce al siguiente
esquema doble. que pone de manifiesto la fecundidad de las ideas
de Hohfeld"". En ¢él. el hacer y el omitir es siempre un hacer v un
omitir de b.

de b. entonces le esta permitido a a no cuidar que se corte e! césped de b. Esta
solucion evita el problema de Anderson-pero-muestra—que{aldgica del esquema de
Hohfeld no se ocupa de la estructura del objeto del derecho.como no sea con la muy
basta negacion externa. Como aqui no es necesaria una légica de la accion qu.c
permitiera esto puede aceptarse esta limitacion. Ademas. una renuncia tal cuesta un
precio muy reducido porque una incorporacién de la logica de la accién no signi-
ficarfa ninguna modificacion sino sélo un refinamiento del modelo. Con respecto a
tales modelos refinados, cfr. S. Kanger/H. Kanger, “Rights and Parliamentarism”.
pags. 87 ss.; L. Lindahl, Position and Change, pigs. 66 ss. :

'™ Esto responde exactamente a la explicacion de Hohfeld de su constatacién
“that a give. privilege is a mere negation of a duty”: “what is meant, of course, is
a duty having a content or tenor precisely opposite to that of the privilege in
question” (W. N. Hohfeld. op. cit.. pig. 39).

P Cfr. al respecto F. B. Fitch, “A Revision of Hohfeld’s Theory of Legal Con-
cepts” en Logique et Analvse 10 (1967), pags. 270 ss.
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III. 1. Derecho de a frente a ——— Derecho de a frente a b de una
b de un hacer omision

DabG > Dab~G
? i
i
Ningin derecho de a frente a b —————— Ningiin derecho de a frente a b
de una omisién de un hacer

“Rab-G ~DabG

*2. Obligacion de b frente a a ———— Obligacion de b frente a a de

de un hacer una omision

ObaG Obea=G Y

Permision para b frente a a de —— Permision para b frente a a de
un hacer una omision

~Oba~G ~0ObaCG

(PbaG) (Pba-G)

3
Las relaciones dentro de los dos esquemas parciales corresponden

a las relaciones en el rectingulo de la légica deodntica presentado mas
arriba'®, la relacion entre ambos esquemas parciales estd caracteriza-
da por el hecho de que las posiciones dentro del uno son equivalentes
a las correspondientes en el otro porque se refieren a la respectiva
relacién conversa'”. Por ello, en su conjunto, los esquemas parciales
pueden ser llamados “conversos”.'®

1% Cfr. en este wmismo capitulo, 11.1.2.1.

7 Hohfeld considera que en sus relaciones se trata de “strictly fundamental
legal relations ... sui generis” (W. N. Hohfeld, op. cit., pig. 36). Esto no puede
significar, como lo muestra ¢f esquema, que no sean reciprocamente definibles.

' Con esto, se ha demostrado para el dmbito del derecho a algo la justificacion’s
de la tesis de la reduccién que dice que basta una modalidad dedntica basica (cfr. )
A. Ross, Directives and Norms, pig. 117 s.). Como todas las posiciones en el
esquema parcial de los dereches son equlvalenles a posiciones en ¢l esquema parcial -
de las obligaciones y como todas las posiciones en ¢l esquema parcial de las obli-
gaciones son expresables con el operador trifdico del mandato, todos los enunciados -
sobre_derechos relacionales pueden ser transformados en enunciados sobre obliga-
ciones relacionales, formulados con Ia ayuda del operador de mandato dEORNICO, °
triddico. Naturalmente, csio muesira solo 1a posibilidad d¢ 1a redwccion al operador

de_mandato to triadico. Quéda Ta Cuestion de Saber oMo Se comporta €sté con relacion’ ;-
A\
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El esquema doble puede ser comsiderado camo una explicacién
del concepto del derecho a algo, dentro del marco de un siste-
ma légico por cierto muy clemental pero, por b general, suficien-
te para fines pricticos'®. Los conocimientos que de €l sc¢ extraen

al opendo: monddico del sistema esténdard. Esto dltimo depende de la interpretacitn
de los enunciados que son formados con los operadores moaRdicos. Soa posibles una
interpretacidn débil y una interpretacién fuerte. En la inteypuetacion débil OG y PG
—para sélo tomar los dos enunciados m4s importantes— ® relacién con OabG y
PabG son sblo abstracciones con respeto al aspecto relacisal. En esta interpreta-
cion, puede decirse que OG es implicado por OabG y PG pat PabG. En la interpre-
1acién fuerte, OG y PG dicen que G —por ejemplo, la realizaion de la accién k por
a— est4 ordenada, es decir, permitida, respectivamente por #k sistema juridico como
un todo. En esta interpretacion, OabG implica cicrtamente OG. pero PabG no implica
PG. Si a esti obligado juridicamente frente a b a realizar, pae ¢jemplo, la accién A

_{OabG), entonces en el correspondiente sistema juridico esté eadenado que a realice

h (OG). Si en el correspondiente sistema juridico no estd odimado que a realice A,
entonces a tampoco esta obligado a hacerlo frente a b. Ningama objecion en contra

“de la implicacion de OG por OabG constituye una indicaciém de obligaciones rela-

cionales reciprocamente contradictorias. Si a. en el mismo Wesepo, esti obligado
frente a b a G y frente a c a -~G. lo que significa quc valen tamte QabG como Oac
-G, puede suponerse sin mas que tanto OG como O -G vakem ex la interpretacion
fuerte, pues el sistema juridico como un todo contiene entoaces waa contradiccion.
Si se soluciona ia contradiccion entre las obligaciones relacsomades, se soluciona
también la contradicion entre las no relacionales. En la interpaetacién fuerte, no es
tan simple la relacidn entre la permisién relacional (PabG) y k. peamision no rela-
cional (PG). El que a a le esté permitido frente a b realizar & eo significa que
también el sistema juridico como un todo permita que a realice & El sistema juridico
como un todo prohibe la realizacion de h por a si a estd obligade frente a ¢ a omitir
h (Oac ~G). Quien lesiona una prohibicién en una relacién lesiora el sistema juri-
dico. Quien hace uso de una permision en una relacion. no hace mecesariamenie algo
que estd permitido por el sistema juridico como un todo. Si existe al menos un sujeto
juridico frente al cual a esta obligado juridicamente a realizar k. eatomces el sistema
juridico como un todo contiene el mandato de que a realice h (QG). En cambio. esta
pE dopo eMia juridico como un todo que a realice & (PG) sélo si para ello
existe una permision de a en todas las relaciones.

Por lo tanto. las relaciones entre modalidades deénticas relacionales y ao relacio-
nales son de un tipo mis complicado. Con todo, es claro que las modalidades relacio-
nales no pueden ser reemplazadas por las no relacionales y. en este sentido, recucidas
4 ellas. Pero. todo lo que puede decirse con la ayuda de las modalidades no relacio-
nales puede decirse también con 14 avuda de tas retaciomates—Con esto, se ve clara-
mente la justificacion de la tesis de la reduccién. La reduccidn a una modalidad

dedntica es posible: ésta debe ser, por cierto. diferenciada (relacionada). pero clla no
requiere conceptos normativos adicionales. Para el 4mbito de los deyechos a alzo se
ha rgg)strado pues. que existe lo que puede ser llamado “unidad del deber ser”.

Se obtienen estructuras considerablemente mds comple;as st para el objeto.del
derecho se coloca no simplemente “G” sino que descompone atin mds esta expresion.
Esta es la via que siguen Kanger/Kanger y Lindahl, quienes apoyan sus anilisis no
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—por ejemplo, que la negacién de un derecho (el no-derecho) de
a frente a b de una omisién (~Dab-G) es equivalente a la permi-
sién para b frente a @ de un hacer (PbaG)— no conducen. por cier-
to —al igual que lo que sucede siempre con los conocimientos ana-
liticos—, a una decisién en casos controvertidos; para ello. se requie-
ren, por lo general, valoraciones y conocimiento empirico; pero, cons-
tituyen la base necesaria para una argumentacion juridica racional
que aspire a un médximo de claridad''". Esto vale en medida muy
especial para el segundo grupo de posiciones juridicas basicas que
* ahora hay que considerar, el de Tas libertades, con respecto a las
cuales ya se ha considerado un aspecto esencial con ¢l concepto de
privilegio de Hohfeld, que, como vimos, puede ser referido al de
permision.

2. Libertades
2.1. Acerca del concepto de libertad

El concepto de libertad es uno de los conceptos practicos mas

fundamentales v. a la vez, menos claros. Su dmbito de aplicacion
parece ser casi ilimitado. Casi todo aquello que desde algin puato de
vista es ‘consideradg como bueno o deseable es vinculado con él. Esto

vale tanto para las discusiones filosoficas cuanto para la polémica
politica. Algo exageradamente o expresa Aldous Huxley en su Eye-
less in Gaza: “Freedom's a marvellous name. That’s whv vou're so

i

anxious to make use of it. You think that, if you call imprisonment true |

freedom, people will be attracted to the prison. And the worst of it is

you're quite right”". Es imposible caracterizar con mayor precisién

la connotacion emotiva de la palabra “libertad”. Quien designa a algo
como “libre”, por e general, no sélo lo describe sino que expresa
también una valoracién positiva y crea en los escuchas un estimulo

solo en una logica de ‘las modalidades dednticas sino en una combinacion de la
légica deontica con uma ‘lbgica de la accion; cfr. S. Kanger/H. Kanger, “Rights and
Parliamentarism”, pags. 87 ss.; L. Lindahl, Position and Change, pigs. 66 ss. Aqui
puede bastar ¢! modclo simple presentado.

"0 1. Berlin, “Two Concepts of Liberty” cn del mismo autor, Four Essays on
Liberty, Oxford 1969, pig. 121, habla de “more than two hundred senses of this
protean word recorded by historians of ideas™.

U A, Huxley, Eyeless in Gaza, Londres 1955, pag. 123.
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para compartir esta valoraciéa ', La counotacin cmotiva positivas
relativamente coastante puede ser vinculada con cambiaates significa-
dos descriptivos. Esto abre la posibilidad de una definicién persnasiva
(persuasive definition)'”. Quien desee impulsar a alguien para que
realice una accién puede intentar hacerlo diciendo que la libertad
consiste en realizar esta accién. Esta es posiblemente una de las ra-
zones de la persistencia de la polémica acerca del concepto de libertad
y de la predileccién de que goza su uso.

Un_andlisis de todo aquello que ha sido y es vinculado con la
expresion “libertad” requeriria una amplia filosofia juridica, social y
moral. Aqui interesan sdlo las posiciones juridicas basicas. En este
contexto, uno de los conceptos de libertad, el de la libertad juridica,
figura en primer plano. El concepto de la libertad juridica puede ser
explicado de dos maneras. Se lo puede presentar como una manifes-
tacién especial de un concepto mds amplio de libertad, pero se lo
puede basar también directamente en el concepto que para él es
constitutivo, el de la permisidn juridica. :

La primera via puede ser recorrida no sélo preguntando qué es
la libertad en si —como ya se sefalara, esto conduciria a un ambicio-
so proyecto de una filosofia de la libertad— sino _también pregun-
tando acerca de la estructura del concepto de libertad; esto es me-
nos ambicioso, la perspectiva de una respuesta exitosa es, por ello,
mayor y, ademds, crea el presupuesto para una respuesta a cuestio-
nes mas amplias. A la pregunta acerca de la estructura de la libertad
puede darse, por lo pronto, una respuesta negativa. La libertad no
es un objeto como, por ejemplo, un sombrero. Ciertamente pue-
de hablarse de la libertad que uno tiene, al igual que de un som-
brero que uno tiene. Pero, en el caso de la libertad, el tener no se
refiere a una relacion de propiedad entre una persona y un obje-
to. Por ello, parece plausible aceptar que la libertad es una pro-
piedad que puede ser atribuida a personas, acciones y.socieda-
des. Esta seria, por cierto, una perspectiva muy basta y superfi-
cial. Quien dice de una persona que es libre presupone que para esta

persona no existen impedimentos, limitaciones o resistencias de algiin

"'* Cfr. h. L. Stevenson. Ethics and Language. iiew Haven/Londres 1944, pags.
20 ss.. 206 ss. . *

"' Del mismo autor, “Persuasive Definitions™ en Mind 47 (1938). pags. 331 ss.
Cfr. ya Th. Hobbes. Leviathan. Oxford 1960. pag. 140: “it.is an easy thing, for men
to be deceived, by the specious name of libernv”.
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_@92@5 Con esto se ofrece la posibilidad de consi<erar que la libsrtad
es una relacion diddica entre una persona y un impedimento a la iiber-
tad. Sin embargo, esto tampoco es suficiente. SLpongamos que el s-
tado (e) desea impedir a a que visite a b en el ext zajero. 2 prede hacer
esto prohibiendo a a la visita pero, e puede tam:éa nacerlo negandole
divisas, no permitiéndole que compre un pasaje Ge avién, excluyéndolo
del ejercicio de la profesion en caso de que realice la visita 0 incorpo-
randolo al ejército. La falta de libertad es, en estos casos, de muy dife-
rente tipo. Un enunciado con la estructura “a no es libre para visitar a
b” no da’cuenta de estas diferencias. Tampoco enunciados de la forma

“a no es libre para comprar un pasaje de avién” proporcionan una

descripcion completa de la situacion, Ella es descrita completamente ...

sélo_con_enunciados que mencionan tres cosas, la_persona que no es
_gllre el impedimento y aquello que éste impide u obstaculiza. Esto
sugiere la_conveniencia de concebir una libertad particular de una
persona como una relacion triadica™: la libertad de una persona.
como la suma de las hibertades particulares y la liberrad de una socie-
dad, como la suma de las libertades de las personas que en ella viven.”

Esta_concepcion_se orienta esencialmente_hacia”Tas personas_en
tanto titulares de libertad. Pero, como “libre” puede ser cahflcado_
también algo diferente, por ejemplo, una accién o la_voluntad. Sin
embargo, esto no fundamenta ninguna objecién en contra de la con-
cepcion de la libertad referida a las personas, pues, los enunciados
'sobre la libertad de las acciones y de la voluntad pueden faciimente
ser referidos a enunciados sobre la libertad de las personas. La liber-
tad de las acciones, al igual que la libertad de la voluntad, es una
abstraccion con respecto a la libertad de las gersonas‘U Por 1o tanto,
Ca?iase del concepto de la libertad es una relacién triddica entre el

t

itular de una libertad (o de una no-libertad), un impedimento de la
libertad y un objeto de la libertad.
Si se parte de esto, existe una diferencia decisiva scgun que el

114 1.a ausencia de impedimentos, limitaciones o resnstenclas constituye el nicleo
del concepto de Ia libertad; cfr. la formulacion clasica de T1h. Hobbes, Leviathan,
pag. 136: “Liberty, or Freedom, signifieth, properly, the absense of opposition™.
cuestién es saber como sc identifica un impedimento y a qué se refiere un lmpcd|~

mento.
T"Cfr. al respecto G. C. MacCallum, “Negative and Positive Freedom™ en Phi-

losophical Review 76 (1967), pags. 314 ss. y, siguiéndolo, J. Rawls, A Theory of
Justice, phgs. 201 ss.

"¢ Th, Hobbes, Leviathan, pég. 137, G. C. MacCallum, “Negative aad Positive
Freedom”, pigs. 315 s.
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objeto de la libertad sea una altermativa de accidm o s6lo una accién.

Parte de s6lo una accién (por més abstracta que ella sca) aquel para
quien la libertad consiste en hacer lo necesario o lo razonable. Ejem-

plos de este tipo de conceptos positivos de la libertad son los concep-
tos filosdficos de libertad de Spinoza: “Ea rea hibera dicitur, quae ex

sola suae naturae necessitate existit, et a se sola ad agendum determi-

natur’'’, de Kant: “El (concepto de libertad; R. A.) positivo es: la
facultad de la razén pura de ser ella misma prictica Pero, esto es sélo {
* posible mediante el sometimiento de la maxima de cada accién a la \
condicién de la posibilidad de aquélla de convertirse en ley univer-
sal”'"®, y de Hegel: “Necesario es lo racional como lo sustancial, y
somos libres cuando lo reconocemos como ley y le seguimos como la
substancia de nuestra propia esencxa”“" También Jos conceptos de
libertad referidos s6lo a una accién(¥ conocen el corgepto de impedi- J
mento de la libertad. En ellos, los impedimentos de ba libertad son, por /
ejemplo, ideas poco claras, emociones, impulsos semsoriales o la falsa
conciencia. Por ello, también la hbertad positiva pmede ser represen-
tada como una relacién triddica -,

" B. de Spinoza. Ethica en Opera. edicién a cargo de K. Blemenstock, tomo 2,
Darmstadt 1967. pig. 88 (I, def. 7).

"* 1. Kaat. Metaphysik der Sitten. pags. 213 s.  °

" G. W. F. Hegel, Vorlesungen uber die Phitosophie der Geschichie, en Theo-
rie-Werkausgabe. tomo 12, Francfort del Meno 1970, pag. $%.

“ En contextos de derechos fundamentales, se ha_sostenide wa_concepto posi-
tivo de libertad. gue se refiere al comportamientu correcto y no 2 wea alternativa de .
accion que dependa dei libre arbitrio de cada cual: cfr., por cjemplo. W. Hamel, Die
Bedeutung der Grundrechie im sozialen Rechisstaat. Berlin 1952, pag. & “La liber-
tad consiste —hablando en general— en la aceptacion de la voluntad del Creador y
¢s. por ello. razon esencial para todas las personas en todos los ambitos de la vida”
y H. Kruger, "Der Wesensgehalt der Grundrechte™ en J. SeifetvH. Kriger. Die
Einschrinkung der Grundrechte. Hannover 1976, pag. 53: “Manifiestamente, una
libertad que no posee en si misma un sentido, especialmente un seatido comun. va
no es libertad alguna si con este concepto uno vincula —y parece dificil sostener lo
contrario— la concepcion de algo pleno-de-valor (v no vacio-de-valor)”.

! En el concepto positivo de libertad. existe una relacién de tipo especial entre
¢! impedimento de la libertad y el objeto de la libertad, la accién necesaria o razona-
ble. es decir. correcta. Cuando el impedimento desaparece, no existe otra posibilidad
como no sea la de realizar la accion correcta; ella es entonces necesaria. Esta relacion
puede extenderse al titular de la libertad. Cuando el titular de la libertad es liberado
de los impedimentos a la libertad v, en este sentido. es una persona libre o razonable,
entonces realiza necesariamente la accion correcta. Conjuntamente con la otra cons-
tatacién de que una persona liberada de impedimentos a la libertad es una persona
auténoma que determina sobre si misma. se sigue de aqui que una persona autonoma
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Aqui_se trata de la libertad juridica. Tal como se expondrd de
inmediato. se hablara de libertad juridica solo si el objeto de la liber-
tad es una alternativa de accion. Cuando el objeto de la hbertad es una
alternativa de accidn, se hablard de una “libertad negama Una_per-
s_o_n_a_e_sﬂt_)r_c_e_nien_ng_c_)_nggatwo en la_medida en que no le estin
vedadas_alternativas de accion. El concepto de libertad negativa noy .y
dice nada acerca de qué debe hacer una persona libre en sent1d0>,
negativo o hara bajo determinadas condiciones; tan sélo dice algo’
acerca de sus posibilidades para hacer algo'*. Por ello, el concepto
de libertad mas amplio. del que la libertad juridica es solo una mani-
festacién especial, es una relacion triadica cuyo tercer miembro es una
alternativa de accion. Si se parte de esto, entonces un enunciado sobre

ibertad tiene o bien la forma:

(1) x es libre (no libre) con respecto a v para hacer z 0 no
hacer z'%.

hace justamente una cosa. es decir. lo correcto. Berlin ha sefialado que esta concep-
cion. cuande es convertida en la base de una teorfa politica. puede tener consecuen-
cias despoticas (1. Berlin. Two Concepts of Liberty, pags. XXXVIIL. 131 s.. cfr.. ade-
mas. C. Link. Herrschuftsordnung und biirgerliche Freihcit, Viena Colonia Graz
1979. pag !55). La coaccion politica puede ser presentada como eliminacion de
impedimentos de la libertad y. con ello, como liberacién para aquello que el individuo
haria si fuera razonable. es decir. brevemente. como liberacién. Naturalmente. ésta no
es una consecuencia légica del concepto positivo de libertad. sino el resultado de su
traspaso indiferenciado al ambito del derecho y la politica. Que tal traspaso no es
necesario lo muestra la filosofia del derecho kantiana. Cfr., ademés, C. B. Macpher-
son. “Berlins Teilung der Freiheit” en del mismo autor, Demokratietheorie, Munich
1977, pags 178 ss.; Ch. Taylor. “"What ‘s Wrong with Negative Liberty” en The Idea
of Freedom Essays in Honour of Isaiah Berlin, edicién a cargo de A. Ryan. Oxford/
Nueva Yorx Toronto/Melbourne 1979, pags. 175 ss.

> Cfr | Berlin, Four Essays on Liberty, Introduccion, pag. XLII: “The freedom
of which | speak is opportunity for action, rather than action itself’.

' La relacién que subyace a este enunciado no debe ser confundida con la
relacion triadica de la libertad de v. Freytag Loringhoff. Segin €1, la relacion de la
libertad tien- la sigviente forma: “X es libre frente a la sujecion inferior Y a través
de la sujecion superior Z” (B. v. Freytag Loringhoff, “Die logische Struktur des
Begriffs Freibeit” en J. Simon (ed.), Freiheit, Friburgo/Munich 1977, pag. 43). Esta
version cxpresa la suposicion de que uno puede liberarse de sujeciones “solo si se
ingresa en nuevas sujeciones de un rango superior” (ibidem, pég. 42). Aqui no se
comparte esta suposicion. La relacion de libertad de la que aqui se parte es neutral
no sélo freate a la cuestion del ‘a través de que’, sino también frente a la cuestion
del ‘para qué’, que introduce us eicmento de deber en el concepto de libertad.
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0 pucde ser referido a un enunciado de esta forma . “x” simboliza
aqui al titular de la libertad (no-libertad); “y”, el obstaculo a la liber-
tad y “z” la accién cuya realizacién o no realnzacnon es el ObjC(O de
la libertad.

7 De acuerdo con lo hasta ahora dicho, la libertad positiva y la
'negallva se diferencian s6lo porque en la libertad positiva el objeto de

% la libertad es exactamente una accién mientras que en la libertad

,\ negativa consiste en una alternativa de accién. Estos conceptos de la

“libertad positiva y negativa no coinciden en todos los aspectos con el
uso_habitual del lenguaje. El concepto de la libertad negativa aqui
acunado es mas amplio y el de la libertad positiva mas estrecho que
el_habitual. El ejemplo del viaje utilizado mas arriba lo pone clara-
mente de manifiesto. El objeto de la libertad es la_alternativa de
accién de viajar 0 no viajar. De los muy diferentes obsticulos con los
que _puede verse enfrentada una persona @ con respecto a esta alter-
nativa de accion, habran de interesar aqui sélo dos. EL via aje le puede
estar prohibido )urldncamente a a pero, también puede suceder que no
le_sea posible viajar por falta de dinero. En el primer caso existe una
no-libertad juridica; en el segundo, una no-libertad econémica. Pero,
ambos casos caen bajo el concepto de libertad negativa aqui presen-
tado. En cambio. segtin un uso muy difundido, sélo la libertad juridica
deberia ser llamada “libertad negativa”. La econdmica podria ser
catalogada, cuando mas, como libertad positiva. La distincion usual
tiene su justificacion. Para que a pueda pasar de su situacion de no-
libertad econémica a una situacion de libertad economica, tiene que
obtener o adquirir algo. Si la transformacién de la situacién de no-
libertad econdmica en una situacion de libertad econémica ha de lle-
varse a cabo a través de una forma juridicamente garantizada por el

do,—entonces puede otorgirsele un correspondiente derecho a

prestaciones por parte del Estado, es decir, un derecho a una accién

libertad ju Lrldlca se requiere tan sélo una omisién del Estado, es decnr,’ ‘e’

ningun derecho a prestaciones sino s6lo un derecho de defensa.-Es

innegable que esta distincién tiene gran importancia. La cuestién es
saber como debe reaccionar la conceptuacion a esto. Tanto la concep-
cion amplia de la libertad negativa presentada mas arriba como la mds

'*4 Sobre la remision de enunciados sobre libertades 2 enunciados de esta forma,
cfr. G. C. MacCallum. “Negative and Positive Freedom”. pags. 315 ss.
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estrecha que se acaba de esbozar pueden, por razones de tradicion,
pretender el predicado "negativa” y, en ambos casos, la distincion
entre libertad negativa y positiva tiene importancia fundamental. En
esta situacion, parece plausible hablar de “libertad negativa en sentido
amplio” y de “libertad negativa en sentido estricto”. La libertad ne-
gativa en sentido estricto responde a la concepcién liberal de la liber-
tad. Una libertad negativa en sentido estricto es siempre también una
libertad negativa en sentido amplio pero, no toda libertad negativa en
sentido amplio es también una libertad negativa en sentido estricto.
Una Iibertad negativa en sentido estricto surge de la relacién tria-
dica de Tibertad, colocando como “objeto de [a libertad alternativas de~
accién y como obstaculos a la lxbertad acciones de obstaculamiento__
poOT parte de ferceros, sobré fodo del Estado. El hecho de que a través
de diferentes sustituciones de x, y y 2 surjan libertades diferentes
muestra la fecundidad de la concepcién triddica de la libertad. Sobre
su base puede establecerse orden en el caos de los conceptos de
libertad va que ella posibilita, a través de sustituciones cada vez mads
diferenciadas del titular de la libertad (x), del obsticulo a la libertad
(y) y del objeto de la libertad (z), establecer una clasificacion amplia.
Solo dos ejemplos: si se sustituye y por situaciones econémicas defici-
tarias, surge un concepto de libertad que puede ser llamado el “con-
cepto socio-econémico de la libertad” '*. Este concepto socio-econ6-

3 No puede haber duda alguna de que t una_situacion econdémica deficitaria

puede ser_un impedimento_para 4 _con respecto a una alternativa dc accxon Pcro se
pueden tener dudas acerca de si ¢sto justifica decir que a no es libre. Al respecto
tres observaciones: (1) Las normas de derecho fundamental deben asegurar la liber-
tad. Si uno llama “libertad” a la ausencia de situaciones econémicas deficitarias,
parece inferirse que las normas de derecho fundamental tienen también que asegurar
que asi sca y ser interpretadas consecuentemente. Por ello, quien quisiera evitar la
conclusion de este argumento basto podria sostener que no se puede hablar de
libertad o de no libertad en conexidn con situaciones econdmicas deficitarias. Sin
embargo, esto no es_en_modo alguno indispensable. Se puede evitar la conclusién
precisando_qué tipo de libertad es Ja que deben asegurar las normas de derecho
fundamental. (2) En numerosos contextos, el concepto de hbenzd estd vinculado con -
un componente emotivo positivo. Por cllo, sobre toda definicién dei concepto de
libertad pesa Ia sospecha de ser una defimicion persuasiva medianie Is cusl, sin -
tos, ha de lograrse la adbesién 2 una valoraciéa. Sia embargo, esto no
Eye Ia_posibilided de un uso cxpresamente no valorativo del concepto de liber-
ud Si @ mo dispone de los medios para adquirir un awtomévil més grande, en un
determinado respecto 80 s econdmicamente libre pero, so hay por qué condenar
esto. Si se califica a 4 —sabeteaiéndose de toda valoraciée— como “ccondemicamente
0o libre” por lo que respecta & Ia compra de wa awtomévil, se wtiliza esta expresion
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mico de la libertad debe ser distinguido claramente de un cm
econémico liberal de la libertad, que surge cuando y es sustituido por
acciones de obstaculamiento de terceros, especialmente del Estado! y
z por alternativas econémicas de accién. Si se deja que y represent

obsticulos en la formacion de 1a voluntad politica y z alternativas de
accion politica, se obtiene un concepto negativo de la libertad demo-
cratica'®®. Esto ha de bastar para indicar c6mo, a través de sustitucio-
nes cada vez mas diferenciadas en la relacion triddica, puede surgir
una tabla de todas las libertades posibles. Es indiscutible la utilidad de
una tabla tal en un campo tan inestable como es el de la libertad. Seria
falso pensar que, a través de una tabla tal, mediante la clarificacién
conceptual, se anticipan valoraciones. Por €l contrario. Algunas posi-
ciones en una tabla de la libertad pueden ser valoradas positivamente
y otras negativamente. y ser rechazadas. Algunas pueden ser adscrip-
tas a normas de derecho fundamental o a la Ley Fundamental y otras

no. Entre las posiciones pueden establecerse relaciones de preferencia

y, no en idltima instancia, es posible analizar, sobre una base
conceptualmente segura. las relaciones légicas y empiricas entre las

diversas posiciones.
En lo que sigue. sdlo interesard una posicion en la tabla de la

de una manera puramente analitica y clasificatoria. Un uso tal es posible y adecuado
si a la valoracién ha de preceder una apreciacion de la estructura de los objetos de
la valoracion. (3) A_menudo. la ausencia de determinadas situaciones deficitarias no
es llamada libertad sino condicion para el ejercicio o el valor de la libertad (cfr. I
Berlin. Four Essays on Lircrn, pags. XLVL LI s.; J. Rawls, A Theorv of Justice.
pags. 204 s H. H. Klewn. Diwe Grundrechte im demokratischen Staat. Stuttgart,
Berlin Colonia/Maguncia 1974, pag. 50)._Estos conceptos expresan una preferencia
de un determinado tipo de iitbertad. es decir ia libertad negativa o liberal en sentido

estricto. Sin embargo. tambien aquél que desce conservar esta preferencia. cuando
utiliza ¢l concepto de libertad no valorativa sino analiticamente. puede decir que la
libertad economica es condicion para el ejercicio o el valor de la libertad liberal.

> El concepto democratico negativo de libertad es. en tanto subconcepta del
concepto negativo. de libertad. un concepto de posibilidad. Al concepto democratico *
de libertad. en tanto concepr -de posibilidad, puede contraponerse un concepto
democratico de libertad en tanto concepto de realidad. En este sentido. la libertad
democratica no existe va cuando no se¢ oponen impedimentos a las acciones de
participacion politica, sine tan sélo cuando estas acciones son efectivamente reali-
zadas. Un tal concepto Jde realidad de la libertad democratica es una variante del
concepto positivo de libertad. Un ejemplo de un concepto de libertad democritica
como concepto de realidad lo ofrece U. Scheuner, “Pressefreiheit™ en VVDS(RL 22
(1565). pag. 20: “La libertad no {(cs) [...] mera defensa y huida en una esfera
estatalmente libre. que escapa 4 la responsabilidad, sino participacién viviente en el
todo. ceformacion y corresponsabilidad.”
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libertad, la libertad juridica. Como ejemplo, se considerara la siguien-
te libertad que surge, por sustitucion en el enunciado de relacion (1):

(2) a esta libre de prohibiciones juridicas para expresar o
no expresar su opinién.

Este enunciado es equivalente a:

(3) Le esta (juridicamente) permitido a a expresar su opi-
| nién y a a le esta (juridicamente) permitido no expresar su

X bpinién.

(3) expresa de la manera mds simple v clara la libertad juridica.

La transformacién de (2) en (3) es posible porque entre el obsticulo

"\ ala libertad y el objeto de Ia libertad existe una relacion analitica. La

' prohibicion juridica es exactamente la prohibicion del objeto de Ta
libertad. Cuando se trata de libertades no juridicas. €] asunto es mas
complicado. Entre el obsticulo v el objeto existe s6lo una relacion
empirica. Es esta peculiaridad de Ta Tibertad juridica Ta que posibilita

apoyar directamente el analisis del concepto de Tibertad juridica en el
coficepto de pérmision en Tugar de hacerlo en Ia relacion triadica de
la libertad.
(—S@ﬁiéndo y, al mismo tiempo, apartindose del concepto de liber-
)tad juridica, es posible formar un concepto de libertad fdctica, que
“‘;tiene especial importancia para los andlisis juridicos, en tanto concep-

Lto contrapuesto al de libertad juridica:

mente libre, facticamente libre en la medida en que tiene la

% ( (4) a es. con respecto a una alternativa de accién juridica-
posibilidad real de hacer o no hacer lo permitido.

2.2. Libertades juridicas

La conexion del concepto de la libertad juridica con el concepto

e permisién en el sentido de 1a negacién de mandatos y prohibiciones
ha sido descrita frecuente y diversamente. Asi, Hobbes afirma: “In
cases where the sovereign has prescribed no rule, the subject hath the
liberty to do, or forbear, according to his own discretion”'*’. Segin

1277 Th. Hobbes, Leviathan, pig. 143.
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la formulacién de Bentham, micotras el legishdor “hath neither com-
manded nor prohibited any act [...] all acts therefore are free: all
persons as against the law are at liberty”'®. Ba Jellinek puede lecrse:
“Si se examina esta libertad desde su costado juridico, resulta que es
idéntica con las acciones de los sibditos juridicamente irrelevantes
para el Estado” '”, Naturalmente, si s¢ ven kas cosas més de cerca, es
claro que, no obstante sus similitudes, pesiciones de un tipo muy ,
diferente pueden ser designadas como “libertad juridica”. Para
aprehenderlas, habra que distinguir entre tibextades juridicas prote-

gidas y no profegidas ™. S
idas”y o protegidas

2.2.1. Libertades no protegidas

Las libertades no protegidas pueden ser referidas integramente a
permisiones en el sentido definido mds arriba. Perde estar permitido un
hacer o un omitir. Si la libertad juridica ha de sex una libertad negativa
en el sentido explicado mas arriba, no puede agokaese ni en ko uno ni en
lo otro . La sola permisi6n de profesar la progia religiéa, que puede
existir conjuntamente con el mandato de hacerlo. mo fendamenta una
libertad juridica, como tampoco lo hace la sola prewaisioe: de no profe-
sar la propia religién, que puede admitir la prohidiciém de kacerlo. Una
libertad juridica de profesar la propia religién existe sélo pero tambié
siempre cuando esta tarmﬂmg
tanio, la libertad juridica no protegida, reducible totalmente a permisio-
nes, % da"como la conjuncién de una permision juridica

U hacer algo 'y ision juridica de omitirle. Esta conjuncion fue

Ianmada s arriba “posicion libre™ y fue simbolizada con “Lp” . Si,

paratacilitar-ta comparabilidad con el derecho a algo (DabG), se utiliza

:: J. Bentham, Of Laws in General. pig. 253. .

- G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, pig. 104.

J. Bentham distingue cntre libertades “naked” y “vested” (1. Bentham en The
Works of Jeremy Bentham, edicion a cargo de J. Bowring, facsimilar de la de 1835-
1843, tomo 3. Nueva York 1962. pdg. 218). Esta distincidn se aproxima a la utilizada
aqu}nentre libertades defendidas y no defendidas. ‘

" Un concepto més estrecho de libertad juridica utiliza G. Williams, “The
Concept of Legal Liberty™. pags. 132 s., para quien la libertad juridica consiste solo
en lla: negacion de la prohibicion y. por lo tanto, es compatible con e! mandato.

= Cfr. BVerfGE 12, 1 (4).

'™ Cfr. supra Capitulo 4. Il 1.2.1.
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en lugar de “p” la letra “G” y se presupone que “P” representa una
permision juridica, la definicién de la libertad juridica no protegida
adquiere la siguiente forma:

(1) LG =4 PG " P -G.

La negacién de la libertad no protegida es la no-libertad. Ha de

ser definida utilizando el signo de disyuncién “v” para “o™:

(2 LG =, 0 -G v ~0G.

Por lo tanto, un sujeto juridico a no es juridicamente libre (-LG)
con respecto a una determinada accion si la omision (O ~G) o la
realizacién de esta accién (OG) le esta juridicamente ordenada a a.

2.2.1.1. Libertades no protegidas personal y objetivamente absolutas
y relativas

“L” en (1) es un operador no-relacional (monadico). Pero, las
libertades pueden ser relacionales. Asi, a puede ser libre frente al
Estado para hacer b pero no frente a un tercero y vice versa. Para
expresar que un sujeto juridico se encuentra frente a otro sujeto juri-
dico en la posicion de libertad no protegida, hay que utilizar —al igual
que en el caso del derecho a algo— un operador triddico. La libertad
no protegida relacional tiene la siguiente estructura:

(3) LabG =, PabG * Pab -G.

(3) expresa una libertad no protegida frente a un solo sujeto juri-
dico, por ejemplo, frente al Estado o a una determinada persona pri-
vada. Lo opuesto es la libertad no protegida frente a todos los sujetos
. Y . S T e R .
juridicos. Esta libertad ¢s un haz de exactamente tantas relaciones de
liberfadcomo sujetos juridicos existen en el sistema juridico. Sera

llamada “libertad no protegida personalmente absoluta”'*. En cam-

bio, la ﬁbf;t_&lji_tﬂg@gi@ personalmente relativa es una libertad que

no existe frente a todos sino sélo frente a algunos sujetos juridicos,
por lo menos, frente a un sujeto juridico.

13 La libertad personalmente absviuta no protegida pucde ser formulada con 1a
ayuda del cuantificador universal “(x)” (para todo x vale que ...”; cfr. al respecto W.
V. 0. Quine, Grundziige der Logik, pigs. 121 ss.) de 1a siguientc manera: (x)LaxG.
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Las contrapartidas a los conceptos de la libertad
absoluta y personalmente relativa son los conceptos j

objétivamentc absoluta lativa. g tiene
frente a b una libertad objetivamente absoluta si 2 a le esti permiiido

frente a b realizar y omitir, as acciones; tiene frente a b una
libertad objetivamente relativa sile esta permitido frente a b realizar

y oriitif, por 10 menos, una accién. Cuando toda persona es personal

y objetivamente absolutamente libre, existe la situacién normativa
'supuesta por Hobbes en el estado de naturaleza'**.

2.2.1.2. La libertad no protegida como mera negacion del deber ser

La definicion de la libertad no protegida (LG) a través de la con-
juncién de la permisién de un hacer y de la permisién de una omision
(PG " P -G) pone claramente de manifiesto que la libertad no
protegida consiste en la mera vinculacion de la permisidn positiva con
la negativa. Pero estas permisiones no son nada mds que las negacio-
nes de los correspondientes mandatos (OG) y prohibiciones (O -G).
En lugar de con “PG " P -G”, “LG” podria igualmente haber sido
definido con “ =0 -G " ~OG”. Esto muestra dos cosas. Por una parte, .
que la introduccién del concepto de libertad no protegida no significa
la introduccion de una categoria mdependiente frente al deber ser en
el senfido del mandato. Desde el punio de vista logico, las libertades
nO _Prolepidas no Son mas que determinadas combinaciones de nega-
ciones del deber ser. Con esto no se adopta ninguna posicion frente
a la cuestiomdesi—en los ordenamientos normativos la libertad es lo
primario, que es limitado a través del deber ser, o si el deber ser es
lo primario que. a través de no-mandatos y no-prohibiciones, crea la
libertad. La neutralidad del concepto de la libertad no protegida frente
a esta cuestion se manifiesta en ¢l hecho de que para el concepto de
la libertad negativa es indiferente el que se considere a las libertades -
como negaciones del deber ser o al deber ser como negacion de las
libertades. Por otra parte, la posibilidad de definir “LG” con * =0 -G
* =OG” muestra que las libertades no protegidas no implican el de-

recho a no ser obstaculizado en el goce de estas libertades ™. Un

Y Th. Hobbes. Leviathan. pig. 85. )

H* Cfr. al respecto, W. N. Hohfeld. “Some Fundamental Legal Conceptions”.
pag. 43. al igual que E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte
2. pig. 324: “mas ain: llego tan lejos que hasta sostengo que al mero poder hacer
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derecho tal es un derecho a algo y se diferencia fundamentalmente de
ina combinacién de permisio cuando se anade un tal derecho, Ta
hbertad no protegxda se Wa Tibertad protegxda

A S

2.2.1.3. Normas permisivas de derecho fundamental

Exxste una libertad no protegida cuando tanto una accién como su
omision tienen que ser calificadas como permitidas. La cahflcacmn de
u‘ffa“aﬁtréﬁ‘como permitida yuede realizarse por dos ra
dpmarse en_una norma permisiva explicitamente estat

4, pero_tam-

— Wctnrege s i
bxen puede estar fundamentada porque el sistema _]Ul’ldlCO no contxene:
nmguna norma d¢ m andato o grohlbmon bajo la cual caiga | la accion

o Ta omisién que hay que calificarC En el primer caso, puede hablar-

oA,

0 permision no se contrapone nunca un deber especial correspondiente sino que més
bien siempre que tal parece ser el caso no se trata meramente de un poder hacer sino
que. al mismo tiempo. estamos frente a una pretension”.

" En este caso. la cualificacion se basa en el enunciado “Lo que no estd pro-
hibido_esta permitido” ( ~O -p —-» Pp. es decir, ~Op — P -p). Este enunciado
parece ser trivial. Sin embargo, si se echa una mirada a la discusién, surge una
impresion totalmente distinta (cfr., por ejemplo. G. H. v. Wright, Norm and Action.
pags. 85 ss.: del mismo autor, An Essay in Deontic Logic and the General Theory
of Action. péags. 82 ss.; C. E. Alchourréon’E. Bulygin. Normative Systems, Viena/
Nueva York 1971. pags. 119 ss.; H. Kelsen. Allgemeine Theorie der Normen, pag.
81; J. Raz, The Concept of a Legal System. pag. 170 ss.). Uno de los problemas que
siempre ha hecho dudar del enunciado “Lo que no esti prohibido esta permitido” es
el -problema de la apertura del orden juridico. Asi, en C./O. Weinberger, Logik,
Semantik, Hermeneutik, pig. 116, se dice: “Sélo si se presupone que el sistema
normativo es cerrado, es decir, que en este sistema sélo es debido aquello que
expresamente estd establecido como debido. vale el enunciado ‘Lo que no estd
expresamente prohibido estd permitido’”. Esto vale sélo bajo el presupuesto de que
el enunciado “Lo que no estd prohibido esta permitido” sea interpretado de la
siguiente manera: “Lo que no estad expresamente prohibido est4 permitido™. Pero, una
interpretacion tal no es ni necesaria ni obvia. M4s bien. parece adecuado entender
el enunciado “Lo que no esta prohibido estd permitido” de la siguiente manera: “Lo
que no estd expresa o tacitamente prohibido estd permitido”. En esta interpretacion,
vale también con respecto a sistemas normativos abiertos por lo que respecta a la

“explicitacién de la normacion. Expresa que, en un sistema normativo no contradic-

torio, una accién debe ser calificada siempre como prohibida o como permitida. Otro
problema plantean las calificaciones normativas retroactivas. Sin embargo, también
aqui hay que decir que toda accién solo puede ser calificada o bien como prohibida
o como permitida por un mismo sistema no contradictorio S en un momento ¢, Por
ello, quien comsidere que son posible calificaciones normativas retroactivas puede
decir que la accion h hasta ¢l momento &, es calificada en S como permitida y, a partir
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se de una permision explicita v en el segundo de una permision im-
plicita. Las normas de derecho fundamental son. en la medida en que
a través de ellas se permita algo, normas permisivas explicitas.
El concepto de norma permisiva ha presentado siempre problemas.
Es clasica la formulacion kantiana del problema: “una accién que no
esta ni ordenada ni prohibida estd simplemente permitida porque con
respecto a ella no existe ninguna ley que limite la libertad (competen-
¢ia) v, por lo tanto. ningdn deber [...] Se puede preguntar [...} si para
que alguien sea libre para hacer u omitir algo segin su arbitrio se
requiere, ademas de la ley de mandato (lex praeceptiva, lex mandati)
y de la ley de prohibicién (lex prohibitiva, lex vetiti), una ley permi-
siva (lex permissiva)” **. Una respuesta clara a esta pregunta se en-
cuentra en Thon. Segin Thon la norma _E’Jﬂ_w__un«anuncxado
totalmente initil y superﬂuo "I "El orden juridico crearia “derecho
simplemente sancionando mandatos y prohibiciones” '®’. Las permisio-
nes no sen’an mas que la ausencia de prohibiciones I .os derechos

— S 2,

cion de algo qﬁ esta ni ordenado_gl_gpmbldo 1 En contra de esta
tesis del caracter superfluo dé Tas normas permns:gﬂgsmg:n:dumo-
nes, justamenfe tomando en cuenta las normas de derecho fundamen-
tal."Las normas _permisivas _de derecho fundamental son normas de
rango 5 Constitucional, es decir. normas de maxima erarquia. Las nor-
mas prohibitivas y prescriptivas de rangmﬁé‘r' que pm u
ordenan algo que aquéllas permiten 1as contradicen y, por lo tanto,

son inconstitucionales. De esta manera, dentro del marco de la
construccién escalonada del orden juridico, las normas jusfundamen-
TN R

TN T

del momento 1, es calificada en S como prohibida; pero, no puede decir que en un
mismo momento es calificada en el mismo sistema juridico como permitida y como
prohibida. Tiene, pues, que admitir ~(O -p * Pp), de donde se sigue ~O -p —> Pp.

% 1. Kant, Metaphysik der Sitten. pag. 223.

' A. Thon, Rechtsnorm und subjekiives Rechr, Weimar 1878, pag. 292. Similar
es la concepcidn de J. Raz, The Concept of a Legal System, pigs. 172 ss., que acepta
las normas permisivas sélo cuando cstablecen excepciones a las normas de prohibi-
cién o mandato. Cfr., ademés, H. Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2a edicion,
Einsiedeln/Ziirich/Colonia 1948, pig. 109, quien considera que las normas permisi-
vas son “juridicamente irrelevantes”.

% Ibidem, pég. 288.

“! Para los derechos fuadamestales Schwabe sosticne esta concepcién: “El po-
der hacer es, como se ha dicho, fim y objeto de proteccién de la pretensién de
omisién, pero ninguna categoria normativa independiente. Por lo tanto, no puede ser
parte constitutiva del derecho fundamental subjetivo™ (J. Schwabe, Probleme der
Grundrechtsdogmatik, pég. 46).
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MMWMWM&@ fijar
los Hmit&Wawmwa de grada

inferior. Esta no pucde ser cymplida con una mefa_ausencia’

de normas de mandato y de prohibicién. Pesde lucgo, puede ser cum-
piida con proteccidn permisivas, es decir, con normas que
| le prohiben al Estado ordenar o prohibir determinadas acciones, y
\ normas negativas de competencia que le niegan al Estado la compe-
\tencia para prohibir u .ordenar determinadas acciones. Sin embargo,
este tipo de normas permisivas de proteccion no permite hablar de una
contradiccién de una norma de prohibicién o de mandato de grada
inferior a la Constitucién con respecto a una norma iusfundamental
permisiva. Con respecto a ella puede hablarse tan sélo de violaciones
de quien dicta la norma en contra de las normas de prohibicién, como
asi tambi€én de traspaso de los limites de su competencia. Pero, ;por
qué habria que renunciar a hablar de contradicciones entre normas
prescriptivas y prohibitivas subconstitucionales y las normas permisi-
vas constitucionales de derechos fundamentales? A este argumento
tedrico se suma un argumento practico. Desde la perspectiva del titu-
lar del derecho fundamental, las normas iusfundamentales se presen-
tan; €nire otras cosas, COMO HOTMAs que cONfieTen permisiones. Desde
“una perspéctiva orientada por ta~comeepeion Y €l Uso del lenguaje
generales, ello vuelve plausible la suposicién de normas iusfundamen-
tales permisivas. Por cierto, este no es un argumento vinculante en
favor de una construccién dogmdtica pero, junto con el argumento
tedrico que se acaba de presentar. resuita de aqui una fundamentacién
suficiente para considerar que ¢l discurso de normas permisivas de
derecho fundamental no carece de sentido"y fampoco &S superfluo.

2.2.2. Libertades protegidas

-~ La posicion de la libertad juridica n&w‘lt_e_g/i@ que consiste sim-
/plemente en la permisién de hacer algo y enla permisién de omitirlo,
" no_incluye en tanto tal ningln aseguramiento a través de normas_y
‘\derechos que protejan la libertad. Desde luego, en el caso de liberta-

desTjuridica i rango iusfundamental. ello no significa

un 1 de proteccion. Como se mos mis arriba, las normas
subconstitucionales que prohiben u ordenan algo cuva fealizacion y

— et i

B CL0. Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneutik, pag. 115.
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omisién estin permitidas por_normas de rango constitucional son in-
constifucionales. Sin embargo, la proteccién iusfundamental de 1a 1i-
Bertad no se fimita a esto. Ella consiste en un haz de derechos a algo
y también de normas objetivas que aseguran al titular del derecho

fundamental la posibilidad de realizar las acciones permitidas. Si upa

libertad estd vinculada con tales derechos v/o normas, es entonces una
- e —— e pwbuiuiuin i o S
libertad protegida. m

2.2.2.1. Sobre la estructura basica de la proteccién ~.
-~ La estructura de la proteccion de la libertad tiene su manifestacién
(més simple en las relaciones entre iguales. Tanto el comerciante a
como el comerciante b son libres para ganar para si al comprador c:
Sin embargo, ninguno de los dos tiene frente al otro un derecho a que
el otro no anule sus esfuerzos a través de diversas acciones. por
ejemplo, mejores ofertas. Pero, esto no significa que estén totalmente
desprotegidos en el ejercicio de su libertad. Asi, b no puede impedir
las acciones de a matindolo, lesionandolo o a través de una compe-
tencia desleal. En este contexto, Hart habla de un “protective perime-

ter” que en los 6rdenes juridicos Todea en mayor o menor medida a
toda libertad '*. Este protective perimeter tiene que ser distinguido de
la proteccion de igual contenido de una libertad. Existiria una protec-
cién de igual contenido si a tuviera frente a b un derecho a que éste
no le obstaculice en ganar para si al comprador. Las libertades que

e‘séégﬁr_mggig_avs‘,e}@giygmcgtg POt un protective perimeter son liber-

tades indirectamente protegidas. Las libertades que estén-protegidas
por_una proteccion de igual contenido son libertades direcignténte
protegidas. Tanto las protecciones indirectas como Tas directas pueden
llevarse a cabo con normas que concedan derechos subjetivos (protec-
cién subjetiva) como con normas que concedan derechos no subjeti-
vos (proteccion objetiva). Por lo tanto, existen cuatro tipos fundamen:

tales de libeit_alc_}‘ protegida. '

2.22.2. Acerca de la proteccién de libertades iusfundamentales

7 Toda libertad iusfundamental es uma libertad que, por lo- menos,
(\existe en relacién con ¢l Estado. Toda libertad iusfundamental que

“” H. L. A. Hart, “Bentham on Legal Rights”, pégs. 180 ss.
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“existe en relacién con el Estado esté protegida directa y subjetivamen-
te, por lo menos, por un derecho de igual contenido a que ¢l Estado
\no impida al titular del derecho hacer aquello para lo que tiene la
dibertad iusfundamental. Si se resumen la libertad y la proteccién con
el concepto de libertad protegida, entonces este tipo de la libertad
protegida consiste en la vinculacién de una libertad no protegida y un
derecho al no estorbamiento de acciones '*. El derecho a no estorba-
miento es un derecho a una accién negativa. A los derechos a acciones
negativas corresponden prohibiciones de estas acciones. Las protec-
lones 3 Través de prohibiciones seran llamadas “"profecciones nega-
W se habla de los derechos fundamentales como “dere-
chos de proteccién”, se hace referencia, la mayoria de las veces, a los
derechos frente al Estado a acciones negativas que protegen libertades
iusfundamentales. Estos derechos estin vinculados con la competen-
cia para hacer valer judicialmente sus violaciones. Cuando se juntan
estas tres posiciones, una libertad juridica, un derecho a no estorba-:
miento por parte del Estado y una competencia para hacer valer ju-
dicialmente la violacién de este derecho, se puede hablar de un dere-
cﬁo de libertad negativo perfecto frente al Estado. -
4 Una proteccion positiva de una libertad frente al Estado surge a
/través de 1a combinaci6n de una libertad con un derecho a una accién
{positiva. El concepto de proteccién positiva no presenta ningtin pro-
blema cuando se trata de cosas tales como la proteccion frente a
terceros a través de normas de derecho penal. Los problemas surgen
con los derechos a prestaciones, tales como subvenciones. Existe una
coincidencia estructural en la medida en que, en ambos casos, de lo
que se trata es que al titular del derecho le sea también fdcticamente |
posible lo que le estd permitido y, en este sentido. es juridicamente /
osible. Esta coincidencia estructural justifica, dejando de lado el uso.
del lenguaje ordinario, llamar proteccién de la libertad a la vincula-
cién de una libertad con un derecho a una prestacién en sentido/

' La estructura de este tipo de libertad defendida puede representarse de la
siguiente manera:

(1) LaeHa " Dae ( -impide e (Ha/~ Ha)

(1) ha de ser leida de esta manera:

(2) a puede decidir en relacion con el Estado (e), realizar & o no. y a tiene
frente al Estado un derecho a que no le impida la alternativa de accidn
hi-~h.
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estricto, que posibilita el goce de lo qu= =3i4 iib:259 a su arbitrio. Con
esto no se ha dicho todavia nada acerca de si y en qué medida la Ley
Fundamental norma protecciones positivas '**,

3. Competencias

3.1. Cuestiones terminoldgicas

/" Los derechos a algo y las libertades constituyen s6lo un segmento
/de las posiciones que son llamadas “derechos”. Un tercer grupo no

<, /menos importante estd-constituido-per-las-posiciones—quepueden-ser-- -

Y designadas con expresiones tales como “poder” o “poder juridico™'*

~ (“power”)'”, “competencia”'** (“competence”)'®’, “autorizacién” ',
“facultad” ', “derecho de configuracién™'®? y “capacidad juridi-

“ca" '™ Las posiciones que pertenecen a este grupo seran llamadas
aqui “competencias”. La eleccion de esta expresion esta justificada
por ¢l hecho de que todos los demds candidatos posibles son menos
adecuados. “Poder” o “poder juridico” hacen referencia a algo fictico,
“facultad” esta estrechamente emparentada con la permision, los de-
rechos de conformacién son sélo un segmento del 4mbito de las com-
petencias y “capacidad juridica” seria adecuada si no fuera de dificil
manejo '™,

"“* Cfr. infra Capitulo 9. 1V.

::'7’ H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, pig. 82.

J. Bentham, Of Laws in General, pags. 80 ss.; W. N. Hohfeld, “Some Fun-
damental Legal Conceptions”, pig. 36.

“* H. Kelsen, Reine Rechislehre, pigs. 153 s.

] '"‘1 9A2 Ross, Directives and Norms, pag. 119; G. H. v. Wright, Norm and Action,
pag. . '

"9 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, pigs. 150 ss.

"' K. Adomeit, Rechtstheorie fir Studenten, pig. 49; M. Moritz, Uber Hohfelds
System der juridischen Grundbegriffe, pag. 85.

) 12 7K. Adomeit, Gestaltungsrechte, Rechtsgeschifte, Anspriche, Berlin 1969,
pags. 7 ss.

"* A. Brinz, Lehrbuch der Pandeksen, tomo 1, 2a edicion, Erfangen 1873, pég.
211; E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pég. 50; G.
Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, phg. 48.

.‘" Un inconveniente del concepto de competencia reside em ¢l hecho de que
facilmente puede ser coafumdido con el concepto del derecho de organizacids de la
jurisdiccidn (Zustindigkeit). Este dltimo es defimido por Wolff de Ia siguicmte ma-
nera: “Por lo tanto, la jurisdiccién del derecho de organizacim es la obligacion y
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3.2 Competencia y permision

/' Existen competencias tanto en el derecho piblico como en el

/pnvado %%, Asi, la celebracién de un contrato o de un matrimonio y
la sancxén de una ley o un acto administrativo constituyen el ejercicio

\de una competencia '*. Lo que es comiin a estos casos es el hecho de
que, a través de determmadas acciones de quienes poseen competen-
cia, se modifica la situacién ]undlca. La modificacién de una situacion
juridica a través de una accién puede ser descrita de dos maneras;
como lmm51c16n de normas individuales o generalest/, que no serian
vélidas sin esta accion, y también como modificacién de Tas posicio-
nes juridicas de los sujetos juridicos que caen bajo estas normas <)
El concepto de competencia debe ser claramente dlstmgundo del

de permisién™. Desde luego, una accién que constltuye el e;ercncxo

autorizacidn, basada en enunciados juridicos organizativos y actos juridicos comple-
mentarios, a hacerse cargo de determinados asuntos de una unidad organizativa, por
lo general en determinadas formas y maneras” (H. J. Wolff/O. Bachof, Verwaltungs-
recht, II, 4a edicion, Munich 1976. pag. 15; subrayado de R. A.). De este concepto
de jurisdiccion, distingue el de “jurisdiccion en sentido estricto”, que esta constitui-
do por competencias basadas en autorizaciones. Como ejemplo, presenta la autori-
zacion para dictar disposiciones v ordenanzas (ibidem). La distincién de Wolff no
es muy clara, sobre todo, su concepto de autorizaciéon. Sin embargo, puede decirse
que el concepto de competencia aqui utilizado responde en términos generales al de
jurisdiccién en sentido estricto de Wolff. En cambio, su jurisdiccion del derecho de
organizacion es algo que esencialmente estd constituido por mandatos v permisiones
para realizar tareas como asi tambien por prohibiciones dirigidas a otras unidades
organizativas a asumir las mismas tareas. Como “competencia” (Kompetenz). Wolff
no designa ni lo uno ni lo otro, sino el “objeto de la obligacion de asumir, es decir,
la tarea que hay que asumir” (ibidem). Estas definiciones de un autor tan preocupado
por la precision conceptual ponen claramente de manifiesto la ambigiiedad del con-
cepto de competencia. Ella puede ser enfrentada sélo con un anélisis que recurra a
los conceptos juridicos fundamentales.

' Una presentacién que adn hoy resulta interesante se encuentra en A. Brinz.
Lehrbuch der Pandekten, pags. 214 ss.

' Cfr. al respecto, H. L. A. Hart. The Concept of Law. pigs. 27 ss.: A. Ross,
Directives and Norms, pags. 130 ss.

*" Asi, por ejemplo. Kelsen. Aligemeine Theorie der Normen. pig. 42.

"*! Cfr. L. Lindahl, Position and Change. pig. 193. quien correctamente habla de
“the ‘dymamics’ of the theory of legal positions”.

' Cfr. al respecto. A. Brinz. Lehrbuch der Pandekten. pag. 211: W. N. Hohfeld,
“Some Fundamental Legal Conceptions”. pdg. 58. Intentos de abarcar el concepto de

competencia con_avuda del concepto de permision se encuentran en G. H. v. Wright,
Norm and Action. pags. 192 s.; L. Lindahl, Position and Change, pags. 212 ss. Cfr.,

ademds, H. Kelsen, Hauplprobleme der Staatsrechtslehre, pig. 639: “‘El poder hacer
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de una com_petencia estd, por lo general, permitida@pero una accién
que es la realizacidn de una accion simplemente permitida no cons-
tituye el ejercicio de una competencia: esto puede apreciarse va en el
hecho de que existen numerosas acciones permitidas que no traen
consigo ninguna modificacion de la situacion juridica ™', La diferencia
entre permisiones v competencias se manifiesta también en sus
negaciones. La negacion de una perm:slon copduce a una prohibicion;
la de la comgetencxa a la incompetencia '

La permision ne agrega nada a la capac1dad de accion que existe

fictico’ (kénnen) v el “poder hacer normativo’ (durfen) coinciden pues [...] concep-
tyalmente”.

tov Pero._puede también estar prohibido. Esto vale. en lodo caso, cuando se e trata_
de una'gvohnbmon relativa. es decir. de una obligacion frente a dctermmados otros.
sujetos juridicos de no realizar esta dcuon (cfr. al respecto, E. R. Bxerhng Zur Kritk
der juristischen Grundbegriffe. Parte 2. pag. 50). En cambio. es problemitica la
relacion de la competencia con la prohibici(’vn absoluta. En general. parece funcional.
en caso de una prohibicion ab«oluta, negarles tambien la correspondiente competen-
cia a quienes estan afectados por aquella. Sin embargo. esto no tiene por qué suce-
der. Asi, la Corte de Justicia Federal ha considerado como valido un contrato sobre
un preparado farmacéutico. a pesar de que su distribucion violaba la ley de medi-
camentos (BGH, NJW 68. 2286). Del hecho de que puedan coexistir una competencia
y una prohibicion referida al ejercicio de una accion parte también la dltima frase
del 134 del Cédigo Civil Aleman: “Un negocio juridico que viola una prohibicion
legal es nuto si no se desprende otra cosa de la ley”. Un ejemplo clisico de la
exvstcncna sxmultanea de prohlbncmn ¥ competenc1a era la prohibicién de contraer

COI’\SC]O de Control ——Lev de matrimonio— del 20 de fcbrem de 1946 (ABIKR pag.
77) con respecto a la cual el Tribunal Constitucional Federal observa: “‘el matrimonio
celebrado en contra de la prohibicién es. desde el comienzo, valido™ (BVerfGe 36.
146 (148, 7160). T

En cambio, puede, sin mas, estar ordenado un ejercicio de la competencia, tal
como es, por lo general, el caso en el ambito del derecho publico; cfr. al respecto.
A. Ross, Directives and Norms, pag. 133.

! Especialmente claro se¢ ve esto en acciones no prohibidas que, realizadas por
otra persona o bajo otras circunstancias, constituian el ejercicio de una competencia.
Cfr. E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pag. 54:
“Aunque es seguro que, de acuerdo con nuestras leyes estatales los contratos reali-
zados por menores de edad no tienen ninguna fuerza vinculante, aun cuando el
menor quisiera invocar un tal efecto juridico, no se puede decir que le estid prohibido
celebrar contratos, que no puede aceptar préstamos, que no puede prometer la res-
titucién, que tal promesa es contraria a derecho”. En ¢l mismo séntido, G. Jellinek,
System der subjektiven Offentlicken Rechte, phg. 47: “No scria correcto decir que el
incapaz juridico no puede (normativamente) celebrar ningin contrato; més bien, no
puede (ficticamente), ya que, cualquier cosa que haga, no surge ningén contrato”.

"2 Cfr. K. Adomeit, Rechistheorie fiir Studenten, pig. 49.
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indepeadicntemente de clla. Es igualmente posible fumar y no fumar,
independicntemente del hecho de que 1o uno o lo otro esté permitido
o prohibido. Desde lucgo, lo que por lo general sucede es que alguien
fuma mis bien ceando el fumar esté permitido y no prohibido y
vinculado con saaciones juridicas. Pero si, no obstante la prohibicié,
fama, ba accife que realiza —fuera del hecho de que es una acci6n
poshibida— cs la misma que realiza cuando el fumar esti permitido.
Las cosas son totalmente difercates en el caso de la competencia. Las
i an, como lo formula Jellinek, “a la capacidad de

36m_del individuo algo |...] que no posee por naturaleza.” “El in-\

dividuo puede mantener la relacién sexual que quiera pero, ella se (

coavierte en matrimonio sélo bajo las condiciones establecidas por el

derecho objetivo; puede tomar las decisiones que quiera para después

de su muerte pero, ellas se elevan a la categoria de testamento sélo j

sobre la base de disposiciones juridicas. Aqui tiene sus limites la
libertad natural. Pues todas las disposiciones que se refieren a la
validez de las acciones y negocios juridicos estatuyen un poder hacer
(konnen) juridico expresamente conferido por el ordenamiento juridi-
co. Este poder se encucntra en abierta oposicién con 1o meramente
mmitido”\]\w‘ b ] s ot e v s e s

3.3. Competencia y poder fdctico

El criterio de la modificacién de la situacion juridica es adecuado
para la distincién entre competencia y permision; en cambio, no 10 es

para la distincion entre poder hacer fictico y competencia. No toda

accién a través de [a cual se introduce una modificacién de posiciones

-— juridicas puede ser considerada como ejercicio de una competencia. Si

a realiza con respecto a b una accién delictiva, se modifica tanto la
posicion de a como la de b. A partir de ese momento, a esta obligado
frente a b a compensarle los danos y b tiene, desde ese momento, el
correspondiente derecho frente a a. Sin embargo, la realizacién de una
accién_delictiva no es considerada como el ejercicio de una compe-
tencia ', S

1> G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, pag. 47.

' Cf:. E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pag. 50.
El intento de Hohfeld de definir el concepto de “power” con la ayuda del concepto
de “volitional contrel” debe set rechazado por esta razon (cfr. W. N. Hohfeld, “Some
Fundamental Legal Conceptions”, pig. 51). Cuando Hislop dice “A has the legal
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3.4. Ejercicios de competencia como acciones institucionales

Por lo tanto. un problema central del concepto de competencia es
la cuestioén de saber cémo pueden distinguirse las acciones que son
ejercicios de competencia de las acciones que ciertamente modifican
la situacién juridica pero, no son ejercicios de competencia. La res-
puesta reza que las acciones que constituyen ejercicios de competen-
cia son acciones institucionales. Acciones institucionales son aquéllas

que pueden ser realizadas no s6lo sobre la base de capacidades natu-
rales sino que presuponen reglas, para ellas constitutivas'”. EI ejem-

plo clasico de reglas constitutivas son las reglas del ajedrez. Sin ellas,

uno podria hablar s6lo del movimiento de piezas sobre un tablero pero

no de “movidas” o de “jaque mate”. No otro es el caso de tasprome=——"—

sas. Sin las reglas constitutivas de la promesa, una manifestacion tal
como “Te prometo que ...” podria ser interpretada como informacién
sobre una intencion o como prediccién de un comportamiento futuro,
pero no como promesa. La contrapartida de _tales reglas constitutivas
que crean la posibilidad de determinadas acciones, son las reglas
regulativas que se refieren a acciones posibles independientes de

ellas ™.

power by assauiting B of creating a claim to damages in B, but this power is coupled
with the dutv not to use it” (D. J. Hislop, “The Hohfeldian System of Fundamental
Legal Conceptions”, piag. 64) utiliza el concepto de power en el sentido de una
capacidad efectiva de producir consecuencias juridicas y no en el sentido de una
competencia. El intento de una definicién del concepto de competencia a través del
concepto de poder fictico dentro del marco de un sistema formal se encuentra, por
ejemplo. en F. B. Fitch, “A Revision of Hohfeld's Theory of Legal Concepts”, pags.
273 ss. Cfr., ademas, M. Moritz, Uber Hohfelds System der juridischen Grundbegri-
ffe, pig. 102, quien también con respecto a una accién delictiva habla de una
“Befugnis” en el sentico de una competencia.

'* Cfr. al respecto, J. R. Searle, Speech Acts. pags. 33 ss.; J. L. Austin, “Perfor-
mative Utterances” en del mismo autor, Philosophical Papers, 2a edicién, Londres/
Oxford/Nueva York 1970, pags. 233 ss.; A. Ross, Directives and Norms, pags. 53 ss.;
N. MacCormick, “Law as Institutional Fact”, pags. 105 ss., quien en lugar de accio-
nes institucionales habla de “institutional facts”. J. L. Austin, How to do Things with
Words, pig. 19, utiliza la cxpresion “conventional acts™.

1% J. R. Searle, Speech Acts, pig. 33. También tales acciones pueden ser descri-
tas haciendo referencia a una regla. Esto sucede, por cjemplo, cuando una determi-
nada accién es descrita como “asesinato”. Tambiém sin el § 211 del Codigo Penal
Alemin, esta accién es lo que es; su cualificacion como asesinato es tan sélo uma
de varias formas posibles de descripciones generales de acciones naturales que fue
clegida a fin de comvertirla en una accién prohibida a través del =stablecimicmto de
una norma y vincular a ella consecuencias juridicas.
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Lo mismo valle para el §mbito del derecho. Quien interpreta el
comportamicnto die dos personas como la celebracién de un contrato
ool ompestamiesse de un grupo de personas como un acto legislativo
presupsne: reglas que convierten las acciones naturales @ sociales ob-
servalilos: an acchemes juridicas '". Estas reglas juridicas constitutivas
wmum*“mudeeompetenm Las mormas de com-
petencia dbbon sex contrapuestas a las normas de “de comportamiento.

Eas: normas; de cammpetencia crean la posxbxhdad de actos jul'ldlCOS y,
d de modificar posiciones juridicas a través de

3C10S; Junidi

aciones, dcrechos os a algo Lllbenaaes

Eammmgs al =statuir oblig

max a2 mormas Je comportamlento o la modalidad juridica de la
competencia a permisiones, mandatos o prohibiciones. Estos intentos
puweden: dividirse em dos grupos. Al primero pertenecen los esfuerzos
de comsiderar las c:onsecuencias juridicas del no cumplimiento de las
mormas de comperencia —por lo general, la nulidad o la anulabilidad
de las pormas crendas— como una sancion y luego pensar que el
complimiento de :: norma de competencia es un medio para evitar
esta sancién. Sin umbargo, esta forma de ver las cosas —que puede
ser perfectamente adecuada para ciertos planteamientos— no permite
captar el caricter wonstitutivo de las normas de competencia. En las
normas de comprr..miento como reglas regulativas, existe un com-
portamiento que. :-mero, también puede cxistir sin la norma y, se-
gundo, es calificac:. por la norma como ordenado, prohibido o permi-
tido y, en ciertos ¢sos. estd vinculado con una sancién. Desde luego,
este comportamienn> posible con independencia de la norma no ten-
dria, sin ella la priedad de estar ordenado, prohibido o permitido y
en muchos casos uu llevaria los nombres de “lesion fisica”, “coac-
ciéon”, etc. usadcs Ddara vincularlo con las consecuencias juridicas;
pero, si la norma >t valida, no es algo diferente de lo que seria si la

1" Cfr. al respect.  A. Ross, Directives and Norms, pags. 56 s.
'** Otra_expresion wualmente adecuada al respecto es “norma de autorizacion™:
cfr. K. Adomeit. Recisi xzaeorie fir Studenten, pags. 48 ss. Las normas de competen-

cia pueden ser subdiv .cidas en normas que establecen quién ticne la competencia

(normas sobre el suie:. Jde la competencia), normas que regulan el procedimiento
para el ejercicio de . competencia (normas procedimentales de competencia) v
normas que determinan .os objetos de la competencia (normas sobre el contenido de
la competencia) (cfr « respecto A. Ross, Directives and Norms. pig. 130).
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i ®/Las_normas de comportamiento no crean alternati->
vas de acciom que sin ellas serian imposibles sino que tan sélo cali- .

TRy
norma no fuera vilida. aparte del hecho de que en este caso tiené la
propiedad de estar prohibido. ordenado o permitido y de estar dcs;g-
nado con expresiones tales como “lesién fisica™ “coaccion”. etc.
Totalmente distinto es el caso en las normas de competencia. debido
a su cardcter constitutivo. Sin las reglas de la legislacion. seria por
cierto posible que en una asamblea se realice la accion natural de
levantar el brazo; también seria posible interpretar esta accién como

)
¥
,*\

manifestacién de voluntad, pero ella no serfa un acto legislativo'™. La o )\

distincién entre normas de comportamiento y normas de competencn:&
se percibe con especial clandad en el caso de su incumplimiento. El -
incumplimiento de una norma de compétencia fio conduceafa_ ffcitud ;

sino a Ia nulidad © a Ja deficiencia del acto. Cuando un comportamlen \

kY

tiples intentos dc remitir las normas de compe-

to que es el incumplimiento de una norma de competencxa es. sin
embargo, calificado de ilicito. se presupone a mas de la norma de

competencia, una norma de comportamiento que ordena el ejercicio /"

correcto de la competencia. P

Mis importante que el primer grupo de los intentos reduccionistas
es el segundo. En él hay que incluir todos los esfuerzos de concebir
los hechos naturales o sociales que constituyen el supuesto de hecho
de la norma de competencia como presupuestos de la validez de las
normas de comportamiento. Ross lo expresa de la siguiente manera:
“Norms of competence are logically reducible to norms of conduct in
this way: norms of competence make it obligatory to act according to
the norms of conduct which have been created according to the pro-
cedure laid down in them™'". Es posible llevar a cabo esta reduc-
cion'” pero, con ella, se pierde algo que es esencial para el sistema
juridico'™. No se aprehende la posicién del titular de la competencia.
Pero, esta posicion tiene —en todo caso, para los sistemas juridicos
desarrollados— una importancia central'”. Ni la estructura escalona-
da del orden juridico ni la autonomia privada pueden ser presentadas

'* Para un mayor desarrollo de este argumento, cfr. H. L. A. Hart, The Concept
of Law, pags. 34 s.

'™ A. Ross, Directives and Norms, pig. 118.

' ‘Las objeciones de Hart en contra de los intentos reduccionistas del segundo
grupo se apoyan principaimente en ¢l hecho de que “law without sanction is perfectly
conceivable” (H. L. A. Hant, The Concept of Law, pig. 38). Esta objecién no vale
contra la version aqui prescatada. Ella prescinde del concepto de sancion.

"2 Cfr. K. Adomeit, Gestaltungsrechte, Rechisgeschifte, Anspriiche, pag. 19.

'™ Hart considera que la istroducciés de competencias legislativas y judiciales
s un “step forward as important to society as the invention of the wheel” (H. L. A.
Han, The Concept of Law, pig. 41).
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adecuadamente por un modelo que se¢ limita a claborar cadenas de
presupuestos para mandatos, prohibiciones y permisiones. Sin el con-
cepto de competencia o uno equivalente, la posicién de un ciudadano
podria ser descrita s6lo como la de un destinatario de mandatos, pro-
hibiciones y permisiones (relacionales y no relacionales) y no como
la de un legislador privado (private legislator)'™. Su competencia
privada de creacién del derecho seria concebible sélo como posibili-
dad fictica de provocar consecuencias juridicas a través de algin
comportamiento. De esta manera, se pierde de vista aquello que dis-
tingue la competencia de la posibilidad de provocar consecuencias
juridicas a través de una accién delictiva.

Desde otra perspectiva, estd justificada la tesis de la reduccién. El
contenido normativo de una competencia es idéntico a la clase de los
mandatos, prohibiciones y permisiones (relacionales y no_relaciona-
les) que son posibles de acuerdo con ella'™. Asi como la introduccion
de modalidades relacionales no modifica en nada la unidad del de-
ber ser sino que sélo conduce a una cualificacion del deber ser como
deber ser relacional, tampoco trae consigo ninguna modificacién
la introduccién del concepto de competencia. El concepto de deber
obtiene simplemente una cualificacion adicional en tanto deber ser
posible.

3.5, Competencia, sujecion, no-competencia. no-sujecion

Una competencia es una posicion conferida por una norma de
competencia. Aqui serd considerada tan solo la posicién que tiene un
sujeto juridico (@) cuando. sin_que sean necesarias al respecto accio-
nes de otros sujetos juridicos@: puede modificar la posicidn juridica
de otro sujeto juridico (b). E! que a puede modificar la posicion
juridica de b significa que a, a través de su accién, puede crear una

“* Cfr. H. L. A Hart, loc. cit., pag. 40.

"™ Entre los mandatos, prohibiciones y permisiones posibles de acuerdo con una
competencia C,. se cuentan no solo los mandatos, prohibiciones y permisiones que
son directamente posibles de acuerdo con ella sino también aquéllos que lo son
indirectamente. Un mandato es mediatamente posible de acuerdo con C, si de acuer-
do con C, puede fundarse otra competencia C. v el mandato es posible segin C.. En
principio, la cadena de subcompetencias es ilimitada.

* El ejemplo central de una competencia para cuvo ejercicio se requiere la

accion de otro sujeto juridico es la celebracién de un Conirafo. T
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posicién juridica de b que, en circunstancias similares, no existiria sin
esta accion. La posicion de a puede, por lo tanto, ser descrita de la
siguiente manera:
(1) a tiene frente a b la competencia para crear una posi-
~ci6n juridica PJ de b..
Si. de acuerdo con la relacién triddica de los derechos. se utiliza
“C" como operador triddico de competencia y “PJb" como enunciado
sobre la posicién de b, (1) puede tener la siguiente notacion:

(2) Cab (PJb).

“PJ" puede simbolizar posiciones juridicas de cualquier tipo. por
ejemplo. simples obligaciones no relacionales (OaG), derechos a algo
(DabG) o libertades (LabG) pero. también competencias de nivel in-
ferior (C'bc (PJc)).

Al igual que en el caso de los derechos a algo. también es posible

formar relaciones conversas en las competencias. La relacion conver-

sa a la competencia sera llamada “sujecion{ . SI a tiene frente a b
Ta compeiencia para modificar una posicion de b, b se encuentra frente
a a con respecto a esta posicién en una relacién de sujecion y vice-
versa. Si se simboliza con “S” la relacion de la sujecién, vale en-
tonces:

(3) Cab (PJb) <> Sba (PJb).
Se obtienen otras dos posiciones si se niegan “Cab (PJb)” y “Sba
(PJb):
(4) -Cab (PJb)
simboliza un enunciado acerca de que a no posee frente a b ninguna

competencia con respecto a PJb. Esta posicion serd llamada “no-
competencia”.

(5) -Sba (PJb)
simboliza un enunciado acerca de que b no se encuentra frente a @ con

' Cfr. al respecto, A. Ross, Directives and Norms, pégs. 119, 132. Hohfeld
habla de “liability” (W. N. Hohfeld, “Some Fundamental Legal Conceptions as
Applied in Judicial Reasoning”, pég. 36).
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respecio PJb en una relacién de sujecion. Esta posicién scré llamada

no-sujecion. Siguiendo el esquema de Hohfeld, las cuatro posiciones
pr:scnpdas pucden ser resumidas en ¢l siguiente esquema de la com-
petencia: v

Iv. : Cab (PIb) > Sha (PJb)
- (competencia) (sujecion)
~Cab (PJb) > - Sha (PJb)

(no-competencia) (no-sujecion) '™®

3.6. Derechos fundamentales y competencias

El concepto de competencia es indispensable para aprehender la

/ estructura de los derechos fundamentales. Esto vale tanto con respecto

a_las competencias del ciudadano como con respecto a las dél Estado.

3.6.1. Competencias del ciudadano

No puede haber ninguna duda de que existen competencias del
ciudadano que gozan de proteccion iusfundamental. El legislador vio-
laria normas de derecho fundamental si derogara la competencia de
celebrar matrimonio, fundar asociaciones, adquirir propiedad o tomar
disposiciones de_ultima voluntad. Desde luego, con esto no se ha
dicho mucho acerca del papel de las competencias dentro del marco
de las posiciones iusfundamentales. Para poder evaluarlas mas exacta-
mente, hay que precisar su relacion con los derechos a algo y con las

libertades. Instructiva al respecto es una resolucién del Tribunal Cons-
titucional Federal del ano 1969'°. La Ley sobre transacciones inmo-
biliarias limita la competencia para enajenar y adquirir libremente
campos dedicados a la agricultura o a la silvicultura. Mientras que en

% Cfr. W. N. Hohfeld. “Some Fundamenal Legal Conceptions”. pags. 36, 50 ss.
Hohfeld utiliza las expresiones “power” (competencia). “liability” (sujecion), “disa-
bulity” (no-competencia) e “immunity” (no-sujecién). Una terminologia parecida a la
aqui utilizada se encuentra en Ross: “competence” (competencia). “subjection™ (su-
jecion), “disabiliny” (no-competencia) e “immunity” (no-sujecién): cfr. A. Ross. Di-
rectives and Norms, pag. 119.

'™ BVerfGE 26. 215.

236

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

un fallo anterior, el Tribunal habia dejado abierta la cuestion de saber
si la competencia para adquirir la propiedad —hablaba alli de “liber-
tad de adquisicion”— est4 protegida por el articulo 14 parrafo 1 LF 180,
en esta decision coloca la competencia para enajenar la propiedad
bajo la proteccion del articulo 14; esto tiene como consecuencia que
para la derogacion de determinadas competencias. tales como la com-

petencia para enajenar libremente campos dedicados a la agricultura
y la silvicultura, se_requiere un fundamento de limitacion. Aqui es
s6lo relevante el hecho de que, de esta manera. se supone un derecho
fundamental prima facie™ a una competencia. Este derecho tfiene Ta-
estructura del derecho a la no eliminacion de una posicion, analizado
mas arriba. Es interesante la forma como el Tribunal fundamenta este
derecho a una competencia: “Esta competencia es también un elemen-
to constitutivo basico de la libertad de accién en el dmbito del orden
de la propiedad. Por lo tanto, una prohibicién de enajenacion es una
de las intervenciones mas graves en este ambito de la libertad del
ciudadano”'%. Inmediatamente antes se dice que el articulo 14 pérrafo
1 frase 1 LF garantiza “la propiedad privada como institucién juridi-
ca”. Al respecto se dice: “Esta garantia asegura un conjunto bésico dc
normas que circunscriben la propiedad en el sentido de esta disposi-
cion de derecho fundamental”. Con esto, el derecho a una competen-
cia es vinculado con el concepto de una garantia institucional y con
el concepto de libertad. ’
El nicleo dogmatico de la teoria de la garantia institucional con-
cebida por Martin Wolff ", ampliada por Carl Schmitt™ y receptada
por el Tribunal Constitucional Federal ', es una prohibicién dirigida
al legislador en el sentido de no eliminar o modificar fundamental-
mente determinadas instituciones juridicas del derecho privado. Las
instituciones juridicas del derecho privado son_complejos de normas
que consisten esencialmente en normas de competencia. La garantia ™~

institucional es, pues, en primera linea, una prohibicién dirigida al

1% BVerfGe 21, 73 (76 s.).

81 Con respecto al concepto de derecho fundamental prima facie, cfr. supra
Capftulo 3. I. 5., II. 3.1.

"2 BVerfGE 26, 215 (222).

" M. Wolff, “Reichsverfassung und Eigentum” en Festgabe f W. Kahl, Tubinga
1923, pags. S s.

™ C. Schmitt, “Freibeitsrechte und institutionelie Garantien der Reichs-
verfassung” en del mismo autor, Verfassungsrechtliche Aufsdize, pigs. 160 ss.

** Cfr., por cjemplo, BVerfGE 6, 55 (72).
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legisiador de no climinar detcrminadas competencias del ciudadano.
Si a esta prohibicién no corresponde ningiin derecho del ciudadano, la

proteccion cs (meramente) objetiva. La teoria de la garantia institucio-
mal se limita a la aseveracion de que existe una tal proteccién objetiva.
Si a la prolibicidn corresponden derechos del ciudadano, entonces la
posteecite cs (tambiéa) subjetiva. Al suponer el Tribunal Constitucio-
mal Federal ua derecho prima facie derivado del articulo 14 parrafo 1
LF a ka no climinacién de la competencia para enajenar la propiedad,
sebjetiviza,_en cierta_medida, la_proteccién del instituto juridico ™.
Mis adelante, se analizard en qué medida Ia proteccion de institucio-
nes juridicas de derecho privado ha de ser subjetivizada a través del
reconocimiento de derechos a competencias.

Cuanto mis individualista es una teorfa normativa de los derechos

fundamentales, tanto mas derechos a competencias supondrd. La ra-

z6n para ello es la relacion entre libertad y competencia. En la reso-
lucién presentada, el Tribunal lo expresa —como ya se senalara— con

las siguientes palabras: “Esta competencia es también_un elemento

constitutivo basico de la libertad de accién en el dmbito del orden de
la propiedad” "*’. Mis arriba fue mencionada la tesis de Jellinek segin
la cual las competencias juridicas “agregan algo a la capacidad de
accion del individuo que éste no posee por naturaleza” '*. Con esto se
formula el punto central para la relacion entre libertad y competencia:
mediante_el otorgamiento de competencias, se amplia el campo de

accion del individuo. Si se presupone que el ejercicio de la competen-
cia no serad ni ordenado ni prohibido, una ampliacién de las compe-
tencias del individuo significa un aumento de su libertad juridica. Por
ello, el no otorgamiento o Ta eliminacion de una competencia es un
obsticulo a la libertad y, por cierto, de un tipo especialmente eficaz.
Por razones conceptuales, hace desaparecer el objeto de la libertad
(realizar o no realizar el acto juridico). La libertad juridica para rea-

lizar un acto juridico presupone necesariamente la comgetencia al

respecto.
También en otro punto tiene interés la relacion de la competencia

con la libertad juridica. Mientras que en el otorgamiento de una liber-
tad juridica —es decir, cuando permite hacer u omitir algo— el orden
juridico se comporta pasivamente frente a la alternativa de accién, en

% Cfr. infra Capitulo 9. IIL. 5.1.

%7 BVerfGE 26, 215 (222).
18 G. Jellinek, System der subjektiven Offentlichen Rechte, pig. 47.
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¢l otorgamiento de una competencia s comporta lcuvamme, cta
una alternativa de accién. El otorgamiento de competencias, sean’
éstas de derecho privado (por ejemplo, adquisicién de Ia i

o de derecho publico (por ejemplo, derecho clectoral), m
las tres formas como el orden juridico puede aumentar activamente el
campo de accion y, con esto, la libertad negativa del individuo. Las
otras dos formas son el establecimiento de normas protectoras, espe-
cialmente normas de derecho penal que se encargan de que terceros
no obstaculicen el goce de alternativas de acci6n, y_el otorgamiento
de derechos a prestaciones en sentido estricto, que deben asegurar el
uso de la posibilidad factica de alternativas de acexdn. Por cierto, el
derecho, al crear activamente libertades, crea siempre también
—mediata o inmediatamente— no-libertades. El usm de competencias
conduce a deberes como asi también a no-derechos y no-competen-
_cias; las normas del derecho penal que confieren Mbertades eliminan
la libertad juridica de realizar las acciones prohibadas, y el cum-
plimiento de derechus a prestaciones sociales presupome que el Estado
toma de otros lo necesario para su cumplimiento, lo que limita su
campo de accién factico. Esto no modifica en nada el hecho de que
las libertades activamente creadas son libertades. Pere, conduce a la
cuestién de la distribucion correcta de libertades.

3.6.2. Competencias del Estado

La contrapartida de la competencia del ciudadano es la del Estado.

es decir, sus 6rganos. Aqui entran en juego normas usfundamentales
como normas de comp‘gtggqig“n‘egativas' ! Una norma de competen-

cia negativa es una norma que limita una norma de competencia————

Teiern 190 T N . .
positiva ™. Se puede también decir que las normas de competencia

“‘f Para la clas:ficacién de las normas de derecho fundamental como normas
negativas de competencia. cfr., por ejemplo. H. Ehmke, Wirtschaft urd Verfassung,
Karlsruhe 1961, pags. 29 ss.; del mismo autor, “Prinzipien der Verfassungsinterpre-
tation” en VVDSIRL 20 (1963), pags. 89 ss.: K. Hesse. Grundziige des Verfassungs-
rechts, observacion al margen 291; Fr. Miiller, Die Einkeit der Verfassung, pag. 142;
J. Schwabe, Probleme der Grundrechisdogmatik, pag. 219; P. Hiberle, “Grundrechte
im Leistungsstaat™. pdg. 135; E. W. Bockenforde, “Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation”, pag. 1530. )

"' Cuiles problemas puede traer consigo la caracterizacion de las normas de
derechc fundamental como normas negativas de competencia lo muestra la siguiente
manifestacién de Goerlich: “Pues los derechos fundamentales en tanto libertades son
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negativas estaiuyen cldusulas de excepcidn a las normas de _competen-

cia positivas. .,€ esta manera, colocan al Estado en la posicion de no-

competencna y a los ciudadanos en la de no-sujecion. Puede pregun-
tarse si es negesario hablar de.este tipo de posiciones v, con ello. de
normas de competencia negativas. Si, frente al Estado, el ciudadano
se encuentra en la pocicién iusfundamental de no-sujecion, tiene siem-
pre frente al-Estado un derecho a que el Estado no intervenga en ¢l
ambito de la no-sujecién. A este derecho corresponde una prohibicion
dirigida al Estado de no intervenir en el ambito de no-competencia

definido ‘por las normas iusfundamentales. Sin embargo, no sélo es
posible y no perjudicial hablar de normas de c competencia negativas v.

» con_ello. de no-sujeciones y_no- competencias, sino que también es

[

funcional hacerlo, En caso contrario. la deficiencia de los actos de
imposicién de normas, que caen en el ambito de la no-competencia.
podria ser explicada sélo a medias. Por lo pronto, habria que catalo-
garlos s6lo como prohibidos. La deficiencia tendria que ser interpre-
tada como consecuencia juridica, no de un traspaso de competencia,
sino de una violacion de una prohibicién. En cambio, si se acepta
tanto una norma de prohibicién como una norma de competencia
negativa, entonces corrla ayuda de la primera se puede explicar sin
mayor problema la calificacion de prohibida y con la ayuda de la
segunda, la calificacion de defectuosa.

III. EL DERECHO FUNDAMENTAL COMO UN TODO

Hasta ahora interesaban sélo posiciones iusfundamentales indivi-

jurisdicciones (Befugnisse) originarias; las competencias. en cambio, jurisdicciones
derivadas de! orden democrético o federativo. En tanto ‘normas negativas de com-
petencia’. los derechos fundamentales no serian primariamente libertades sino sdlo
derechos subjetivos de jurisdiccién limitada, serfan, pues. como las competencias
determinadas con esta descripién sélo negativamente y no desde la cosa “ (H.
Goetlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, pag. 20). (Por qué deberian ser los
derechos fundamentales (normas de derecho fundamental) como normas negativas de
competencia “solo derechos subjetivos de jurisdiccion limitada™ En tanto normas
ncgativas de competencia, limitan la competencia del Estado. En 1a medida en que
lo hacen. colocan ai titular del derecho fundamental en la posicién de no-sujecion.
Esta posicion es todo menos una “jurisdiccion limitada”. Esté mis bien caracterizada
por ¢l hecho de que el titular de la posicion, en la medida en que sc extiende la
norma de competencia negativa, no csté sometido a mandatos y prohibiciones, es

decir, es libre.
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duales. Quien habla de un derecho fundamental, por ejemplo, a la vida

708 ] o a la libertad de :_opini6n, se refiere, por lo general, no solo a posi-

\\;}‘ ciones individuales sino al derecho fundamenial como un todo. Pero,
zgué es_un_derecho fundamental como un wdo? La respuesta mis

LN
[-.“,

¢

posiciones iusfundamentales. Queda abierta la cuestién de saber qué
es lo que retne las distintas posiciones individsales iusfundamentales
en un derecho fundamental. Una vez mis, la respuesta mas simple
- reza: su adscripcion a una disposicién de derecho fundamental. A las

% simple es que un derecho fundamental como un todo es un haz de

snc:ones'undlcas corresponden siempre normas que las confieren.

completo del derecho fundamental como un todo.

Para lograrlo, es aconsejable echar una “rapia mirada a un ejem-
plo. A causa de la pluralidad de las posiciones g en €l se manejan,
resulta adecuado al respecto el fallo sobre la Ley introductoria a una
ley de escuela superior integrada en Baja Sajonia. al que se recurriera
cuando se analiz6 el problema de la adscripcién™:. Por lo que respec-
ta al costado del ciudadano, se habla alli de tres pasigiones de un tipo
muy diferente: de una libertad juridica para-rcaliees las acciones que
caen dentro del dmbito de la ciencia'®?, de un dereche frente al Estado
para que €ste no obstaculice las acciones que caem dewtro del dmbito
de la ciencia'™. es decir. de un derecho a acciemes. megativas del
Estado (derecho de defensa) que protege la libertad juridica, y de un
derecho a acciones positivas del Estado que protege la libertad juri-
dica. Esto dltimo juega un papel central en el falla. El Tribunal lo
formula con las siguientes palabras: “Al titular individual del derecho

Tundamental del articulo 5 parrafo 3 LF le surge, de la decision va-
lorativa, un derecho a tales medidas estatales. también de tipo orga-

nizativo, que son indispensables para la proteccién de su.dmbito de -

libertad asegurado por disposiciones de derecho fundamental, porque
son las que le posibilitan una libre actividad cientifica™'®. En este

"' BVerfGE 35. 79: cfr. al respecto A. Sattler, “Die Pflicht des Gesetzgebers
zum Erlass von Vorschriften dber die Organisation der Hochschulen” en Fschr. f W.
Weber. editade por H. SchnelderV Gotz. Berlin 1974, pégs. 328 ss.

"> BVerfGE 35. 79 (112

" Ibidem.

"™ BVerfGE 35. 79 (116).
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enunciado, la formulacién del derecho esta vinculada con su funda-
mentacion. Aqui habra de interesar, por lo pronto, s6lo el derecho. En
€l merece ser tenida en cuenta la forma como son descritas las accio:
Iﬁﬁimw;_o La descripcién se lleva a
cabo de forma tal que las acciones son colocadas en una relacion
edio/fin'™/El titular del derecho fundamental debera tener un dere-
cho a las acciones del Estado que “son indispensables para la protec-
cién de su ambito de libertad asegurado por disposiciones iusfunda-
mentales”, es decir, son necesarias. Mejor no puede expresarse que se
trata aqui’de la proteccion subjetiva positiva'™ de una libertad.
____Por lo que respecta al gostadoydel Estado, el Tribunal formula en
un nivel abstracto el mandato de “otorgar al titular del derecho indi-
vidual del articulo 5 parrafo 3 LF. a través de adecuadas estructuras
liberales de la universidad, tanta libertad en su actividad cientifica
como sea posible tomando en cuenta las tareas de la universidad v los
intereses de los diferentes titulares de derechos fundamentales que
trabajan en la universidad”'”’. El mandato expresa claramente el
cardcter_de principios de las normas de derecho fundamemal A la
concreci6n del derecho a acciones positivas presentado mas arriba. se
llega a_través de la formulacion de deberes definitivos del Estado
relativamente especxalcs Asi, se formula primero el mandato de tomar
en cuenta la posicion especial del profesor universitario en la organi-
zacion de la libertad de la ciencia'®®. Con respecto a la ensenanza,
esto se concreta en el mandato de una influencia decisiva y para la
investigacion en el mandato de una influencia fundamental *. Final-
mente, en el nivel directamente concreto, se formulan prohibiciones
que se refieren a las relaciones de mayoria y a los procedimientos de
decisién de los 6rganos universitarios como asi también a la integra-
cién de los grupos®®. Este tipo de prohibiciones, por ejemplo, que los
profesores universitarios en las comisiones de designacion de nuevos
profesores no pueden quedar reducidos a un simple voto en mino-
ria®', tienen un caracter de regla que no puede ser mas claro.

' El Tribunal habla expresamentc de una “conexién causal entre normas or-

ganizativas [ ] y afectaciones del libre CLCICIO ‘de la investigacion y la ensehanza”
(BVerfGE 35, 79 (120).

% Cfr. supra Capitulo 4. II. 2.2.2.2.

7 BVerfGE 35, 79 (123 s.).

% BVerfGE 35, 79 (126 s.).

1% BVerfGE 35, 79 (131 s.).

29 BVerfGE 35, 79 (139, ss.).

' BVerfGE 35, 79 (145).
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Estos pocos ejemplos ponen ya de manifiesto cuin amplio y va-
 riado es aquello que puede ser ensamblado en un derecho fundamental
como un todo. Las normas y posiciones presentadas pueden ser divi-\
didas de acuerdo con tres puntos de vista: (1) segin las posiciones de k
que se trate en el sistema de las posncnones juridicas bésicas, (2) segin
su grado de generalidad y (3) segin que tengan el caricter de reglas |
o_principios, es decir, si son posiciones definitivas o prima facie. Entre
estas normas y posiciones existen relaciones de tipo muy diferente. Es
facil distinguir tres relaciones que van mds alla de la mera pertenencia
al haz: una relacién de precision, una relacion medio/fin y una rela-
cién de ponderacién. Un ejemplo de una relacion de precision es la
que existe entre la libertad juridica de hacer todo “aquello que por su
contenido y forma debe ser considerado como un intento serio y
plamflcado de descubrimiento de la verdad” y la libertad de la elec-
cién del planteamiento del problema y de las méaximas metodolégi-
cas*”. A la relacion medio/fin se ha hecho una breve referencia mas
arnba. Ella juega un papel decisivo especialmente en las normas de
organizacién y procedimiento. Las relaciones de mayoria no tienen,
en tanto tales, nada que ver con las acciones de investigacion pero
pueden influir en ellas. Para dar un ejemplo mas: la omision de indi-
caciones en los examenes de Estado, en tanto tal, no tiene nada que
ver con la eleccion y practica de la profesion por parte del examinan-
do. pero puede influir en ellas*®. En una gran parte de la discusién
sobre derechos fundamentales como garantias de procedimiento -, de
“lo que se trata es de Ia incorporacion de posiciones procedlmentales
~en_el derecho fundamental como un todo. a través de una relacion
medio/fin. 1.a mds interesante es la relacion de ponderacion. Puede
jugar un papel en el marco de la relacién de precision para la funda-
_mentacién de una determinacién de significado, v en el marco de la
relacion medio/fin para la seleccion y exclusién de fines, como asi
también para la exclusion de medios. Pero también puede darse fuera
de estas relaciones. La relacion de ponderacidn consiste en la relacién
que se corresponde con la ley de colision. entre una posicién prima
facie y una posicién definitiva. Y, para pasar de la una a la otra, hay
que comparar la posicion prima facie con otras posiciones prima facie
como asi también con principios que no se refieren a posiciones ju-

* BVe AGE 35, 79 (113).

' Cfr. BVertGE 32. 380 (388 ss.).

“* Cfr.. con numerosas referencias. H. Goerlich. Grundrechte als Verfah-
rensgarantien. Baden-Baden 1981.
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ridicas de los individuos sino a bienes colectivos. El Tribunal Consti-
tucional Federal expresa esto en el mencionado fallo con las siguien-
tes palabras: “Sin embargo, la obligacién del Estado de realizar la’
méxima medjda alcanzable de libertad en la actividad cientifica tro-
pieza con los limites naturales que resultan de la confluencia de las
pretensiones de varios titulares de derechos fundamentales y del tomar
en cuenta otros intereses relevantes de la comunidad” **.

Si se parte del hecho de que el grado de generalidad no es ninguna
razon a favor o en contra de la inclusion de una posicion en el derecho
fundamental como un todo, hay cuatro cosas que podrian ser llamadas
“derecho fundamental como un todo™: (1) un haz de posiciones defi-
nitivas, (2) un haz de posiciones definitivas. inclusive las relaciones

que_existen entre ellas, (3) un haz de posiciones definitivas y prima
acie y (4) un haz de posiciones definitivas y prima facie, inclusive las

relaciones que existen entre ellas. Mas arriba se expuso que las nor-
mas de derecho fundamental tienen un doble caracter, lo que quiere
decir, entre otras cosas, que a las disposiciones iusfundamentales es-
tan adscriptas tanto reglas como principios *™. Esto significa que en el
haz_que constituye el derecho fundamental como un todo hay que
incluir tanto posiciones definitivas como prima facie. Agregarle Tas
relaciones en las cuales se encuentran reciprocamente las posiciones
no sélo es posible y no perjudicial sino también necesario si se quiere
obtener un concepto tedricamente interesante del derecho fundamental
como un todo, es decir, un concepto que tiene como contenido algo
mds_que s6lo un ensamblamiento aditivo de posiciones. Por ello, un
derecho fundamental como un todo es un haz de posiciones definitivas
y prima facie vinculadas reciprocamente en las tres formas descritas
y adscriptas a una disposicion iusfundamental.

Un derecho fundamental como un todo de este tipo es algo basi-
camente distinto a un derecho fundamental como un todo que consiste
solo en una conjuncién de posiciones deéfinitivas. Este tiene un carc-
ter estatico; aquél, un caracter dinamico. El uno es el resultado pro-
visorio de un proceso de decisién y argumentacion que debe ser situa-

do fuera del derecho fundamental; el otro incluye exigencias que van

mas alla de lo existente, entra, por ello, en colisién con otros derechos
fundamentales y con principios referidos a bienes colectivos y, de esta
manera, estd necesariamente vinculado con su entorno normativo.

%5 BYerfGE 35, 79 (122).
5 Cfr. supra, Capitulo 3. 1I. 3.3.
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Ademds, contiene razones para sus propias posiciones definitivas.
Para el uno, la decisién valorativa, de la que habla el Tribunal Cons-
titucional Federal ™, estd incluida bajo la forma de principios; para el
otro, la decisién definitiva es algo externo. S

El derecho fundamental como un toda ¢s us:oltjete;muy complejo
pero, en modo alguno, inaprehendible. Estd compuesia.por elementos
con una estructura bien definida, es decir, las dstintas: posiciones del
ciudadano y del Estado, y entre estas posiciogs existen relaciones’

claramente determinables, las relaciones de precision, de medio/fin y

de ponderacién. Esto no significa que no pueda ser objeto de discusion
que es lo que hay que ensamblar en un derecho fundamental como un
todo. La polémica acerca de qué es lo que pertenece a un derecho
fundamental tiene su pendant en la polémica acerca de qué normas
deben ser adscriptas a las disposiciones iusfundamentales en tanto
normas de derecho fundamental. Asi, sobre la base del mandato for}
mulado por el Tribunal Constitucional Federal em el sentido de que el}
Estado tiene no sélo que facilitar los medios orgamieativos sino tam- }
bién los medios personales y financieros para wea “libre actividad J
cientifica”’®, se puede llegar a mandatos concretes muy diferentes.
Se puede proceder también mds radicalmente y pamer en duda que
tales mandatos estén adscriptos al articulo 5 parrafe 3 frase 1 LF y
sostener que al Estado le estd ciertamente permnitido pere no ordenado
encargarse del funcionamiento de las instituciones cientificas; que
podria dejar el cultivo de la ciencia totalmente libtada a la iniciativa
privada, a la que no podria obstaculizar. Esto pone claramente de
manifiesto que. dentro del marco de la pregunta acerca de qué perte-
nece a un derecho fundamental como un todo, se plantean todos los /
problemas de la interpretacion de los derechos fundamentales. /»/

7 BVerfGE 35. 79 (114. 116). ’ .
* BVerfGE 35. 79 (115).
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Capitulo quinto

Derecho fundamental y status

I. LA TEORIA DEL STATUS DE JELLINEK

El derecho fundamental como un todo es, como lo muestra el
altimo ejemplo analizado, un haz de posiciortes de diferente contenido
y diferente estructura. Este tipo de posiciones totales concretas tiene
que ser distinguido de las posiciones totales abstractas. El paradigma
de una teoria de posiciones totales abstractas es la teoria del status de
Georg Jellinek. Su consideracion esté justificada no sélo por su impor-
tancia histérica como ejemplo de una gran conceptuacioén y teoriza-
cion juridicas. En la actualidad. sigue teniendo vigencia como base
para la clasificacion de los derechos fundamentales'. Como habra de
mostrarse, partes esenciales de ella se cuentan entre los conocimientos
seguros en el dmbito de los derechos fundamentales, algo que ya
significa mucho en un campo tan controvertido. La vigencia de la
teoria del status de Jellinek se muestra en intentos como los de
Hiaberle de eliminar, como é! dice, “ su cabeza del Absolutismo tardio,

' Cfr. sobre todo Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz,
tomo 1, Observacion preliminar A 11 3 (pags 58 ss.); W. Schmitt Glaeser, Missbrauch
und Verwirkung von Grundrechten im politischen Meinungskampf, Bad Homburg/
Berlin/Ziirich 1968. pags. 83 ss.. J. Schwabe. Probleme der Grundrechtsdogmatik.
pags. 10 ss., 201 ss. 278 ss.; C. Starck. “Die Grundrechte des Grundgesetzes” en JuS
1981, pigs. 239 ss.
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v colocarla sobre pies democriticos”*, como asi en también en las
construcciones de status competitivos o complementarios como la del
status constituens de Denninger”, del status de derecho constitucional
v de derecho politico general de Hesse®. del status activus pro-
cessualis de Hiberle® v del status libertatis de Grabitz".

Jellinek distingue cuatro status. el pasivo o status subiectionis, el
negativo o status libertatis. el positivo o status civitatis y el activo 0
status de la ciudadania activa .

Jellinek describe de variada manera qué es un status. Importancia
. central tiene su caracterizacion como “una relacién con el Estado que
califica al individuo™*. Un status es pues una relacion del individuo
con el Estado, cualesquiera que sean sus caracteristicas. En tanto
relacion que califica al individuo, el status debe ser una situacion® v,
en tanto tal, distinguirse de un derecho'. Ello es asi porque. como
Jellinek lo expresa, tiene como contenido el “ser” juridico v no el
“tener” juridico de una persona’’. Qué es lo que Jellinek entiende por
ser” v “tener” lo muestran sus ejemplos. Asi. al dotar a una persona
del derecho de sutragio y del derecho a adquirir libremente la propie-
dad. se modifica su status y. con ello, su ser'", mientras que la adqui-
sicion de un determinado inmueble s6lo afecta su tener. Estas descrip-
ciones generales son poco claras. El concepto se vuelve mas preciso
dentro del marco de su divisién en las cuatro “relaciones de status” .

> P. Haberle, “Grundrechte im Leistungsstaat”. pag. 80.

* E. Denninger, Polizei in der freiheitlichen Demokratie. Francfort del Meno
1968. pags. 33 ss.. del mismo autor. Staatsrecht I, pags. 28 ss.

* K. Hesse. Grundziige des Verfassungsrechts, observacion al margen 280.

S P Haberle, “Grundrechte im Leistungsstaat”, pigs. 52. 81.

“ E. Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, Tubinga 1976. pag. 245.

" G. Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechte, 2a edicion, Tubinga

1905, pags. 86 s.; cfr.. ademas, del mismo autor, Allgemeine Staatslehre, Ta reim-
presion de la 3a edicion (1914), Bad Homburg 1960, pags. 418 ss.

“ Del mismo autor, System der subjcktiven Offentlichen Rechte. pag. 83: “Tedri-
camente, la personalidad es una relacion con ¢l Estado que califica al individuo. Por
ello, juridicamente es una situacion, un status”. En la pag. 118, Jellinck habla de una
“relacién entre el individuo y ¢l Estado que se condensa en un ser”. A ello responde
la caraclerizacion de Wolff como “calificacion esencial de una persona” (H. J. Wolff/
O. Bachof, Verwaltungsrecht 1, 32 1V a).

Y Tbidem, pag. 83.

° Ibidem, pégs. 83 s.
! Ibidem, pég. 84.

" Ibidem.

B Ibidem, pag. 86.
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1. El status pasivo

El status pasivo, el status subiectionis, es tratado con relativa
brevedad. En €1, el individuo ha de encontrarse en virtud de su “su-
misi6n al Estado, [...] dentro de la esfera del deber individual” . Esto
admite dos interpretaciones. Segin la primera, el hecho de que a se
encuentre en un status pasivo significa simplemente que existen man-
datos o prohibiciones estatales cualesquiera a los que esta sometido a,
o algunos mandatos o prohibiciones juridicos que pueden existir legiti-
n'gamente, es decir, que el Estado tiene frente a a la competencia para
d}ctqr mandatos o prohibiciones cualesquiera que afecten a a, lo que
significa que a se encuentra frente al Estado en la posicion de sujecion
definida mas arriba'’>. De acuerdo con la segunda interpretacion, el
status pasivo de una persona consiste en la fotalidad o clase de los
mandatos y prohibiciones que le impone el Estado, o en la totalidad
o clase de los mandatos y prohibiciones para cuya imposicién el
Estado es competente. De acuerdo con la primera interpretacion, el
status no cambia cuando cambian los mandatos y prohibiciones que
afectan al individuo o la competencia del Estado para dictarlos; el
status individual puede sélo cesar de existir cuando ningin mandato
y ninguna prohibicién afectan al individuo y el Estado no tiene com-
petencia para imponerlos. En cambio, segiin la segunda interpretacion,
toda modificacion de los mandatos o prohibiciones o de la competen-
cia del Estado para imponerlos conduce a una modificacién del status.

Manifestaciones de Jellinek tales como que “la relacién entre in-
dividuo y Estado condensada en el ser [...] (permanece) inmutable
cualquiera que sea el contenido que pueda darsele”'* y que un “status
[...] por ello, nunca puede ser definido por su contenido™ '’ muestran

que-solo. la_primera interpretacién responde-a sus-intenciones.—

‘ Desde luego, existe una vinculacién entre la primera y la segunda
interpretacion. Si a no esta sometido, por lo menos, a un determinado
mandgto o prohibicién estatales y el Estado no tiene la competencia
para imponerle a a, al menos, un determinado mandato o prohibicion,
a no se encuentra en el status pasivo. Que a se encuentra en el status
pasivo significa, pues, nada mas que se encuentra en alguna posicion
determinada, describible con la ayuda de las modalidades del manda-

* Ibidem. ’
* Capitulo 4. 1. 3.5.

'* Ibidem, pig. 118.

"7 Ibidem.

249



ROBERT ALEXY

to, la prohibicion y la competencia o su conversa, la sujecién. Lo que
esta ordenado o prohibido puede variar, al igual que el objeto de la
competencia o de la sujecion. Por lo tanto, hay que distinguir entre el
contenido dekstatus y el status'en tanto tal. El contenido del respectivo
status pasivo de a puede ser siempre descrito a través de la indicacién
de un haz de posiciones del tipo indicado. El status pasivo de a en
tanto tal es aquello que permanece siendo lo mismo cuando cambia el
numero o el contenido de las posiciones que constituyen ese haz. Por
lo tanto, el concepto del status pasivo es una abstraccién de determi-
nadas posiciones totalmente describibles con la ayuda de las modali-
dades presentadas y, en este sentido, reducibles a las modalidades
normativas '®.

" Segiin Wolff, el status es “un concepto de derechos v deberes potenciales™ (H.
J. Wolff/O. Bachof. Verwaltungsrecht 1. § 32 IV a), el status pasivo “el concepto
propiamente dicho de todos los deberes potenciales de las personas civiles frente al
Estado” (de! mismo autor, loc. cit.. 32 IV ¢ 1). La expresion “deber potencial™ es
ambigua. En su sentido mas amplio, significa todo deber concebible que pueda
afectar a un individuo. No puede suponerse que Wolff 1o utiliza en este sentido. En
caso contrario, el status pasivo seria la clase de todos los deberes posibles. Se
obtiene el significado estrecho si por “deberes potenciales™ se entiende la clase de
todos los deberes que el Estado, en virtud de las competencias que posee en un
determinado sistema juridico, puede imponer a los individuos que le estan sometidos.
Como Wolff, para la explicacion del caricter potencial, no habla de competencias y
sujeciones. sino que afirma que los deberes potenciales se actualizan “segin las
diferentes situaciones sociales, en cambiantes manifestaciones™ (op. cit. § 32 IV a),
hay que hacer jugar un tercer significado, es decir, que los deberes potenciales son
deberes condicionados o hipotéticos, por lo general de caricter relativamente gene-
ral. Asi, todo propietario de una cosa. cuando ella representa un peligro para la
seguridad o el orden publicos, tiene el deber condicionado o hipotético de eliminarla.
Como deber condicionado, este deber vale también cuando la cosa se encuentre en
orden. Este deber condicionado se convierte en un deber incondicionado o categérico
cuando se presenta la situacion en la cual la cosa se vuelve peligrosa. El que la
definicion del status pasivo de Wolff responda, en una de estas interpretaciones del
concepto de deber potencial. a la intencién de Jellinek depende de lo que entienda
Wolff por “concepto propiamente dicho™. Si, de acuerdo con el uso habitual de este
concepto, entiende por cllo una totalidad en el sentido de una clase, cllo no responde
a lo que quiere decir Jellinek. El status pasivo no ¢s ni la clase de los deberes
incondicionados, ni de los potenciales con respecto a una competencia, ni de los
deberes meramente posibles, sino una abstraccién sobre clases de deberes. Si Wolff
entiende por “concepto propiamente dicho™ una tal abstraccion —algo que la expre-
sién no sugiere pero, que seria siempre posible— entonces su definicién responde
a la intencién de Jellinek sélo si ella se reficre a los deberes potenciales no sélo en
¢l tercero sino-también en ¢l segundo sentido, como asi también a los deberes
incondicionados. Asi pues, la definicion de Wolff del cstatus pasivo responde a la
dada en el texto sélo si “concepto propiamente dicho” ha de ser entendido como
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2. El status negativo

El concepto de status pasivo es relativamente no problemético. Ello
no puede decirse del concepto de status negativo. Un proble-
ma central tedrico-estructural de este concepto puede ser formulado
con la pregunta acerca de si el status negativo es algo que consiste
exclusivamente en posiciones libres, es decir, libertades juridicas no -
protegidas en el sentido definido ’, o si pertenecen a él también protec-
ciones a través de derechos a no estorbamiento. Cuando en la literatura
se habla del status negativo, por lo general se hace referencia a dere-
chos de defensa, es decir, a derechos a acciones negativas frente al
Estado. Sin embargo, a ello se oponen las consideraciones de Jellinek.

Jellinek aclara el concepto de status negativo con las siguientes
muy citadas palabras: “Al miembro del Estado le corresponde, pues,
un status en el cual es senor. una esfera libre del Estado, que niega
el Imperium. Es el de la esfera individual de la libertad, del status
negativo, del status libertatis, en el cual los fines estrictamente indi-
viduales encuentran su satisfaccién a través del acto libre del indi-
viduo” . Por lo tanto, un status negativo consiste en una esfera de
libertad individual. Pero, segiin Jellinek, la esfera de libertad indivi-
dual es la clase “de las acciones de los siibditos juridicamente irrele-
vantes para el Estado”?. Una accién habra de ser juridicamente irre-
levante para el Estado si, al menos por lo que se refiere a la relacién
Estado/ciudadano, “no estd en condiciones de provocar [...] un efecto
juridicamente relevante”**. Como ejemplo de acciones juridicamente
irrelevantes, presenta Jellinek la publicacion de un impreso, el disfrute
del propio vino y el pasear por su propio solar. Con la publicacién de
un impreso podria, por cierto. estar vinculada la celebracion de un
contrato con una editorial; pero esta accién tiene efectos sélo-frente
a terceros. Ello no alteraria la irrelevancia juridica de la publicacion
del impreso con respecto a la relacién con el Estado.

Lo que Jellinek llama “irrelevancia juridica”* no es nada més que ’

abstraccion y si su concepto de deberes potenciales abarca los deberes potenciales
tanto en el segundo como en el tercer sentido y también los deberes incondicionados.

¥ Capitulo 4. IL 2.2.1.

* G. lellinek. System der subjekinven offentlichen Rechie, pig. 87.

! Ibidem. pig. 104.

= Ibidem. pag. 46.

** En vez de acciones juridicamente urelevantes. habla Jellinek también de ac-
ciones “juridicamente indiferentes”™ (op. cit., pag. 46).
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la més arriba presentada posicion libre que, a su vez, en tanto hberacxon
Jundlca es lo mismo que la libertad juridica no protegida™. Una ac-
4n es libre cuzndo no es)4 ni ordenada ni prohibida, es decir, cuando
t.: 80 3u lcallzacmu €Oiis3 3u omisién estan permitidas. Desde luego.
Jellinek desea referir las expresiones “permitir” y “poder hacer o ser”
a algo diferente, es decir, a las acciones juridicamente relevantes en
relaciones del mismo orden, o sea, a las relaciones ciudadano/ciudada-
*. No es necesario entrar aqui en los miiltiples problemas de esta
tesis . En todo caso, con respecto a la derogacnon de una prohibicién,
Jellinek habla también de una permision “puramente negativa”?’ Y,
segin su sistema, las acciones juridicamente irrelevantes no estan ni

ordenadas ni prohibidas. Aqui cabe, pues, constatar que la modalidad

de la irrelevancia de Jellinek es la misma que la de la liberacion elabo-
rada mds arriba.

Que el status negativo de Jellinek consiste exclusivamente en po-
siciones libres, es decir, en libertades juridicas no protegidas, es con-
firmado por manifestaciones de Jellinek con respecto a su proteccion
a través de derechos de no impedimento frente al Estado. es decir, con
respecto a lo que cominmente es llamado “derecho de defensa”.
Segin Jellinek, el statussnegativo “esta protegido porque el individuo
tiene un derecho a su reconocimiento y a las autoridades estatales les
esta prohibida toda perturbacién del mismo, es decir, toda imposicién

de una orden o de una coaccién que no esté legalmente fundamenta-

da” %; pero, esta pretension debe pertenecer “como cualquiera referida
a un determinado comportamiento estatal, al status positivo del indi-
viduo” ?. Habra de verse que la inclusién de Jellinek del derecho a no

** La irrelevancia juridica de Jellinek no debe, pues, ser equiparada a la irrele-
vancia fdctica. Si esta permitido participar en la vida politica como asi también dejar
de hacerlo. entonces, en el sentido de Jellinek, la participacién en la vida politica
es juridicamente irrelevante para el Estado. Pero. para un Estado democritico es
facticamente muy relevante el que, al menos, existan algunos ciudadanos que par-
ticipen en la vida politica. Pero, de la relevancia factica, no se infiere ninguna
relevancia juridica en el sentido de Jellinek. Desde luego, acciones ficticamente
relevantes pueden ser convertidas en juridicamente relevantes. Si cllo sc realiza a
través de la interpretacion, entonces la relevancia fictica puede ser aducida como
argumento para la relevancia juridica.

3 Ibidem, pags. 46, 49.

2 Cfr. al respecto, H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, phgs. 632 ss.

Z G. Jellinek, op. cit. pig. 46.

* Ibidem, pig. 105.

? Ibidem (subrayado de R. A.).
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impedimento en ¢l status positivo no deja de ser problemética: el
derecho de defensa tiene en su sistema un cardcter oscilante.
Si se parte de que al status negativo sélo pertenecen libertades ju-

" ridicas no protegidas, el concepto de status negativo puede ficilmente

ser definido en concordancia con el de status pasivo. Al igual que en el
caso del status pasivo, también en el status negativo puede distinguirse
entre la totalidad de las libertades (juridicas no protegidas) de un indi-
viduo y lo que éste es cuando posee algunas libertades, (juridicamente
no protegidas). El concepto de status negativo es, como el de status
pasivo, una abstraccion de determinadas libertades juridicas no prote-
gidas. Por lo tanto, hay que distinguir entre el status negativo en tanto
tal y su contenido. El contenido del status negative puede cambiar pero,
el status negativo en tanto tal sigue siendo el mismo. Por ello, Jellinek
afirma que “sélo existe la libertad en singular™ y que “la situacion
individual que surge de las leyes que reconocen y norman la libertad
[...] es sustancialmente la misma para todos los casos™ .

El contenido del status negativo de un individuo @ en el tiempo ¢,
consiste en la totalidad o en la clase de todas las libertades (juridica-
mente no protegidas) que a tiene en relacion con el Estado en el tiempo
t. La clase de estas libertades no protegidas puede ser llamada el “dm-
bito de libertad de a en el tiempo ¢, en relacién con el Estado”. En lugar
de “ambitos de libertad”, puede hablarse también, siguiendo a Jellinek,
de “esferas de libertad” o de “campos de libertad™ *.

Instructivas y confirmantes de lo hasta aqui expuesto son las tesis
de Jellinek acerca de la relacién entre el status negativo v el pasivo.
Segun Jellinek. “sometimiento v libertad de sometimiento” son las dos
posibilidades reciprocamente excluventes de las que el Estado dispone
en toda normacién de sus relaciones con los sibditos’. Con ello, se
expresa adecuadamente que el status pasivo v el negativo se encuentran

reciprocamente en una relacién de contradiccion. Todas las acciones
que a un individuo no le estdn ni ordenadas ni prohibidas, pertenecen
a su dmbito de libertad. De todas las acciones que o bien le estin orde-
nadas o prohibidas, se dird que pertenecen a su dmbito de obligaciones.
Asi como ¢l ambito de libertad es el contenido del status negativo, asi
el dmbito de obligaciones es el contenido del status pasivo*®. Toda

* Ibidem. pag. 104.

* Ibidem. pags. 87. 104. :

" Ibidem. pig. 104.

* Con mayor precision. habria que distinguir entre ¢l ambito de obligaciones
actual v el potencial. El dmbito de obligaciones potencial constituye la clase de los
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negacién de una libertad perteneciente al contenido del status negativo
~onduce a un mandato o prohibicién de igual contenido que pertenece
al contenido del status pasivo; toda negacién de un mandato (o de una
_'J:"Z)!‘HbiCi(')n) perteneciente al contenido del status pasivo conduce
—Slempre que‘no se estatuya una nueva prohibicién (o mandato) del
mismo contenido **— a una libertad del mismo contenido perteneciente
al contenido del status negativo. Por ello, en virtud de razones légicas,
toda ampliacién del ambito de obligaciones (juridicas) constituve una
reduccién del ambito de libertad (juridica) y vice versa. El hecho de
. que Jellinek coloque el contenido del status pasivo y del status negativo
como posibilidades que se excluyen reciprocamente en un mismo nivel
es un argumento mas en favor de la tesis de que. segin él, al status
- negarivo pertenecen sélo libertades juridicas no protegidas.

Las tesis de Jellinek sobre la relacién entre status y derecho plan-
tean algunos problemas. Jellinek dice que de un status resultan dere-
chos piiblicos subjetivos®, que ellos se fundan en aquél™, que se
vinculan con €17, que surgen™ de él y que éste los genera®. Quien
afirma que el status negativo genera derechos a no perturbacién
puede querer decir dos cosas. Puede querer decir que el derecho se
sigue logicamente del status pero. puede también querer decir que
entre status y derecho existe alguna relacién de un tipo mas débil.
Lo primero seria falso, pues, como se ha mostrado mds arriba, de
libertades no protegidas, es decir, de posiciones libres, no se sigue
l6gicamente un derecho a algo, tampoco un derecho a no impedimen-
to de lo permitido. Asi pues, la relacién tiene que ser de tipo no

mandatos y prohibiciones para cuya imposicién el legislador posee competencia. A
esta diferenciacién puede anadirse una correspondiente para el iambito de libertad.

3 Esta cldusula es necesaria porque en lugar de un mandato puede colocarse una
prohibicién. lo que excluye el surgimiento de una libertad juridica. No necesita
mayor mencidn el presupuesto de que el contenido del status pasivo es no contra-
dictorio. Si a € pertenecen tanto el mandato como la prohibicién de la misma accion,
la negacion del mandato o de la prohibicion conduce a la eliminacion de la contra-
diccion pero, no a una libertad.

* A menudo, Jellinek no habla dc derechos sino de preiensiones. Bajo ellas
entiende derechos concretos y actuales, tales como el derecho del propictario a exigir

! de un perturbador determinado que omita la perturbacién (op. cit., pégs. 54 s.).

Segiin la terminologia aqui utilizada, éste es un derecho a algo.

* Ibidem, pig. 86.

¥ Ibidem, pig. 84.

* Ibidem, pég. 106.

* Ibidem, pig. 106. Similar también Wolff en H. J. Wolff/O. Bachof, Ver-
waltungsrecht, 1 32 IV a.
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l6gico. A través de la finalidad de las liberaciones puede establecerse
una relacion de tipo no 16gico. Si al individuo debe garantizirsele un
ambito de libertad de la manera mds segura posible. entonces es
rxecesario protegerlo a través de derechos a no impedimento ¥ no

gliminacion.

La vinculacién del status negativo y su proteccion es pues creada

a través de reflexiones de contenido. Lo que de esta manera se vincula

-son. desde el punto de vista formal, posiciones que en el sistema de
Jellinek son de tipo muy diferente, es decir, aquéllas que pertenecen

al status negativo v aquéllas que pertenecen al status positivo. Esto no

dice nada:en contra del sistema de Jellinek. Pero pone de manifiesto

que es de un tipo muy basto y que requiere una fundamentacion en

’ 3 . . ’ . ” . “)
una teoria de las posiciones juridicas basicas™.

*' La reconstruccion aqui realizada se distingue en puntos esenciales de la teoria
de Rupp. una de las mas interesantes continuaciones de la teoria del status de
Jellinek. Los anélisis de Rupp se limitan al status negativo y al positivo. Por 1o que
respecta al status negativo, Rupp —al igual que Jellinek— sefnala que éste debe <er
distinguido estrictamente del derecho subjstivo: “en el status se trata. en verdad. solo
de una situacion delimitada por un haz de ‘deberes de abstencion” de la adminis-
tracion, si*1acion que, en tanto tal, no es ningin derecho subjetivo y, mucho menos.
absoluto, sino que. en el mejor de los casos, si es lesionada, crea derechos subjeti-
vos” (H. H. Rupp. Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, pag. 162). A
diferencia de lo que sucede en ei texto, el status no es, pues, definido como una
abstraccion de posiciones libres o de libertades no protegidas y tampoco se parte de
una defensa a través de derechos a no impedimento. Ademds. Rupp coincide con
Jeilinek en que el status puede “generar” derechos subjetivos (ibidem). Pero. a
diferencia de Jellinek, expone claramente que tales derechos no resultan sin mas del
status (op. cit.. pag 172). Para ello, se necesita una “norma fundamental material de
derecho administrativo” que fundamente tales derechos (op. cit., pigs. 250. 221,
253). Como lo muestran las consideraciones presentadas en el texto, en principio. se
puede estar de acuerdo con esta tesis. En cambio, no se puede aceptar la conforma-
ci6on que Rupp da a esta norma fundamental. Segin Rupp, ella no debe conducir a
derechos a una omisiéon como e! derecho a no ser impedido de Jellinek, sino exclu-
sivamente a pretensiones de reaccion, que surgen con las violaciones del status (op.
cit.. pag. 164). Segin Rupp, sélo tales pretensiones de reaccién se pueden considerar
como derechos subjetivo (op. cit., pigs. 164 s.). Por pretensiones de reacciones
entiende aqui pretensiones de climinacion (op. cit. pigs. 254 ss.). En contra de la.
afirmacién de que las violaciones del status tienen como consecuencia pretemsiones
de reaccién no hay nada que objetar. Sin embargo, no se comprende por qué sélo
éstas deben ser llamadas “derechos subjetivos”. No existe ningén problema ea cos-
siderar a las libertades del status negativo como protegidas por derechos subjetivos
a no impedimento y, ea caso de lesion de cstos derechos, que siempre es al- mismo
tiempo una lesion de los deberes correspondientes del Estado, admitir como derecho
subjetivo secundario, uaa pretension de climinacion.
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3. El status positive

De los status pasivo y negativo se ha dicho que, al igual que el
mandato y la prohibicién con respecto a la posicién libre, se encuen-
tran reciprocamente en una relacion de contradiccion. A una relacion
similarmente estrecha parece referirse el discurso de Jellinek del sta-
tus positivo como “justamente reflejo del negativo”*'. Para saber qué
se quiere decir con esto, conviene echar una mirada a aquello que
Jellinek llama status positivo o status civitatis.

En este status es colocado el individuo a quien el Estado “le
reconoce la capacidad juridica para reclamar para si el poder estatal.
para utilizar las instituciones estatales, es decir, otorga al individuo
pretensiones positivas”*. No es muy claro qué es lo que se.quiere
decir con esto. El asunto se aclara cuando Jellinek dice que el Estado
le confiere al individuo el “status de la civilidad” cuando (1) le garan-
tiza “pretensiones a su actividad” y (2) “le facilita medios juridicos
para su realizacién” . Jellinek llama a los derechos que el individuo
puede imponer en un procedimiento para la proteccion de derechos,
“pretensiones juridicas positivas formales™*. Que el individuo posea
tales pretensiones frente al Estado significa. primero. que frente al
Estado posee derechos a algo v, segundo. posee una competencia para
su imposicion. Segin Jellinek, la existencia de una competencia tal es
una condicién necesaria para que el individuo se encuentre en un

status positivo*". La férmula en la cual Jellinek resume “las preten--

siones juridicas individualizadas formalmente reconocidas que surgen
del status positivo”, es decir, “la capacidad juridicamente protegida
para exigir prestaciones positivas del Estado”*, tiene que ser leida en

este doble sentido®’.

*' G. Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechte. pig. 121.
* Ibidem, pag. 87.
Ibidem, pag. 114.
* Ibidem. pag. 70.
** Ibidem. pigs. 115 s.

* Ibidem, pag. 121. '

47 En los detalles las cosas son mds complicadas. Jellinek distingue tres pretensio-
nes principales del status positivo: la pretension de proteccion juridica, la pretensi(?n
de satisfaccion de intereses v la pretensién de consideracién_@e 'inter_cscs '(op. cit.
pags. 124 ss.. 128 ss., 130 ss.. 132). La pretensidn de proteccicn juridica sirve. por
una parte, para la proteccion de las posiciones de derecho privado v. por otra. “para
1a proteccion de las pretensiones publicisticas, que resultan de las relaciones pﬁbl@as
del status” (op. cit. pdg. 126). Segin Jellinek. la pretension de proteccion juridica

&

&
-
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Si se prescinde del aspecto de la competencia, al igual que de
otros refinamientos, se obtiene como niicleo del statis positi/o el
derecho del ciudadano frente al Estado a acciones estatales. 2 eil- se
refiere Jellinek cuando declara que el status positivo es “justarnents el
reflejo del negativo”. Al derecho de a frente al Estedo ¢ la 2274 b
de este dltimo corresponde la obligacién del Estado frente ¢ ¢ Ce
realizar la accién h. Asi como en una discusion acerca del cort>.ido
del status negativo de a de lo que se trata es de saber si a @ .¢ et
ordenada la realizacién u omisién de una accién A’ o si es libre con
respecto a &', asi también en una discusién acerca del contenido de un
status positivo, de lo que se trata es de saber si al Estado le estd
ordenada la realizacién o la omisién de una accion h o si es libre con

respecto a h: hay, pues, que “decidir acerca de la libertad dc! Esta-
do”*. El discurso del reflejo apunta, pues, al hecho de qu= ia exten-
sién del status positivo del ciudadano se corresponde con lz extensién
de aquello que uno podria llamar el “status pasivo del Estado”, como
asi también a que en la relacién Estado/ciudadano todo aquello que no
pertenece al status positivo del ciudadano se cuenta entre aquello que
podria llamarse “status negativo del Estado”*. '

Asi como en el caso del status pasivo y del negativo, tampoco el
status positivo debe ser idéntico a los derechos que de él “sur-

- debe consistir “en todo caso en la capacidad juridicamente garantizada para poner en

movimiento normas del derecho piblico en interés individual” (op. cit., pag. 127).
Esto debe scr interpretado como competencia. Ademis, existe una serie de formula-
ciones que sugieren una interpretacién de la pretension de proteccién juridica como
derecho a algo frente al Estado. Asi, Jellinek habla de “una pretensién dirigida al
Estado mismo en el sentido de que éste vincule la realizacién de actos judiciales con
lq solicitud del individuo™ (op. cit., pdg. 127). Asi pues, ya en ¢l 4mbito de la protec-
cion juridica surge una duplicacién. Lo que esto significa para las pretensiones for-
males de derecho piblico puede mostrarse en el ejemplo de una pretension a la satis-
faccion de intereses, es decir, del derecho “a asistir a cursos de ensefianza superior”
(op. cit., pdg. 129). Para poder ser una pretension formal, tiene que estar vinculado
este derecho con la pretension de proteccién juridica. Si se supone esta vinculacién,
resulta entonces la siguiente triple estructura: (i) un derecho frente al Estado a asistir
a cursos de ensedlanza superior, (ii) una competencia para hacer valer este derecho
por via judicial y (iii) un derecho frente al Estado para que éste realice ef procedi-
miento de proteccién juridica puesto en marcha de acuerdo con esta competencia. La
pretension de protecciéa juridica de Jellinek referida a posiciones de derecho privado
debe ser interpretada de forma taf que ¢l primer miembro de esta relacién no consista
en un derecho a algo frente al Estado sino ¢n ua derecho a algo frente a un particular.

“ Ibidem, pég. 121.

* Ambas cosas se expresa en las equivalencias analizadas més arriba DabG
<—>0beaG y ~DabG <«» ~ObaG.

257



ROBERT ALEXY

gen”* *'. Pero, si el status positivo no consiste ea determinados de-
rechos a algo, entonces, al igual que en ¢l caso de los status ya
analizados, puede consistir s6lo en aquello que es comin a todos
cuando los individuos poseen frente al Estado diferentes derechos a
algo, vinculados con posibilidades de proteccién juridica. Si se inter-
preta el status positivo como una abstraccién de este tipo, entonces no
puede hablarse de derechos que “surjan” de é1%,

En el anilisis del status negativo, se expuso que Jellinek incluye
la “pretension frente a las autoridades estatales de no impedimento” >
como “toda (pretensién) a un determinado comportamiento estatal, en
el status positivo del individuo”*. Esta pretensién es un derecho fren-
te al Estado con respecto a una accién negativa, es decir, una omision.
A la inclusion de un derecho tal en el status positivo —lo que es
coherente con la definicién del status negativo de Jellinek— se opone,
sin embargo, la tesis de Jellinek segin la cual “un hacer positivo del
Estado” ¥ es lo que constituye el contenido de los derechos que deben
ser incluidos en el status positivo. La omisién de impedimentos puede
perfectamente ser llamada un “hacer” pero no es un “hacer positivo”.
Si se tomara en serio el discurso de Jellinek del hacer positivo, enton-
ces el derecho a no impedimento, que responde a aquello que comun-
mente se designa como “derecho de defensa”, no podria ser incluido
en ningiin status. Se llegaria, pues, al resultado de que una de las mas
importantes posiciones de derecho fundamental no cabria en el sis-
tema de Jellinek. Esto puede evitarse s6lo mediante una adscripcion
o bien al status negativo o bien al status positivo.

El problema es que toda decisién de adscripcion trae consigo
consecuencias no deseadas. Si se adscribe el derecho a no impe-
dimento al status negativo, entonces su caricter cambia fundamental-

0 Ibidem, pags. 124, 121, 128.

5t Ibidem, pag. 118.

*2 Rupp considera que la tesis de Jellinek segin la cual del status surgen dere-
chos subjetivos “vale en realidad s6lo para el status negativus o libertatis” (H. H.
Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechislehre, pig. 265). Se ha mostrado
que en el caso del “surgimiento” o “génesis” dc derechos a partir del status negativo
se trota del aiadido de derechos a algo a libertades no protegidas. Si se acepta esto,
entor.ces rezimente existe una diferencia esencial entre el status positivo y el nega-
tivo. Los dere.chos del status positivo no son agregados a algo sino que constituyen.
en su totalided, el contenido del status positivo.

¥ Ibidem, pig. 111.

4 Ibidem. pag. 105.

55 Ibidem, pdg. 121 (subrayado de R. A)).
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m=ne. La arquitectura del sistema de Jellinek se vuelve confusa. Si
se iz adscrite al status positivo, entonces ya no es posible €xpresar en
la teoria del status una distincién tan importante desde el punto de
vistz de la dogmatica de los derechos fundamentales cual es la que
=xiste entre derechos 2 acciones negativas y a acciones positivas del
=stado. Ademads, una adscripcion de los derechos de defensa al status
wasitivo contradirie 'a Jifundida —y no injustificada— terminologia

42 la dogmaitica de los derechos fundamentales. Este dilema es una

consecuencia del caricter muy basto del sistema de Jellinek. Su solu-
cién es posible si, a la luz de la teoria de las posiciones juridicas
fundamentales, se divide el status negativo y el positivo en un status
negativo y positivo en sentido estricto y sentido amplio. El status
negativo en sentido estricto —que es, en realidad, el de Jellinek— se
refiere exclusivamente a libertades juridicas no protegidas. El status
negativo en sentido amplio —que va mas alld de la sistemdtica de
Jellinek— se refiere, ademds, a los derechos a acciones negativas del
Estado (derechos de defensa), que defienden el status negativo en
sentido estricto. Al status positivo en sentido amplio pertenecen tanto
derechos a acciones positivas como derechos a acciones negativas; en
cambio, al status positivo en sentido estricto, s6lo derechos a acciones
positivas. Las consecuencias sistémicas de esta division para el siste-
ma de Jellinek son simples y perceptibles. Los derechos que son
anadidos al status negativo en sentido estricto —a fin de que se con-
vierta en un status negativo en sentido amplio (derechos de defensa)—
son un subtipo de los derechos del status positivo en sentido amplio.

g En contra de esta solucion puede aducirse, cuando mas, la obje-
cion pragmatica de que ella conduce a una complicacion del lenguaje
de los derechos fundamentales. Cuando se habla de status negativo o
positivo, habria que agregar siempre si se hace referencia a un status
en sentido estricto o en sentido amplio. Pero, cldusulas como éstas no
serfan comprensibles por si mismas. Sin embargo, esta objecion es
facil de responder. Por lo general, en las argumentaciones iusfunda-
me'ntalw habituales, el contexto pone de manifiesto qué es lo que sc
quiere decir con las expresiones “status negativo” y “positivo”. Por lo
gen.c!al, se alude al status negativo en sentido amplio y al status
positivo en sentido estricto. Por lo tanto, en este caso pueden ser
utilizadas sin ningin afiadido, tal como se hari en lo que sigue. Si
surgen dudas, éstas pueden ser ripidamente superadas recurriendo a
la thri; dt_: las posiciones juridicas fundamentales, en la que se basan
las distinciones presentadas. Pero, cuando se trata de cuestiones difi-
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ciles de derecho fundamental, que incluyen problemas de la teoria del
status en tanto tal, las distinciones adoptadas son indispensables.

4. El status activo

Lo que para el status pasivo es el mandato o la prohibicién que
afecta al individuo, para el status negativo la liberacién y para el
status positivo el derecho a algo, es la competencia para el status
activo o el status de la ciudadania activa®. A fin de que el individuo
sea colocado en este status, tienen que “otorgirsele capacidades que
se encuentran fuera de su libertad natural”*’, por ejemplo, e! derecho
de sufragio®. Aqui habri de renunciarse a un anilisis detallado de la
estructura formal de este status. La posibilidad de reconstruirlo —en
la medida en que es relevante en el dmbito de los derechos fundamen-
tales— con la ayuda de la modalidad juridica de la competencia es
indudablemente clara y ya se ha hecho suficiente referencia al proble-
ma de la separacién entre el status y los derechos que de é1 “surgen”.

A diferencia de lo que sucede con la estructura formal del status
activo, que puede ser suficientemente caracterizada con la ayuda del
concepto de competencia, su contenido requiere una observacién. En
modo alguno deben ser adscriptas al status activo todas las competen-
cias encontrables en el sistema juridico. Si tal fuese el caso, también la
competencia para celebrar un contrato tendria que pertenecer al status
activo. Segun Jellinek, al status activo tienen que pertenecer sélo las
competencias que tienen como objeto una “participacién en el Esta-
do”*, que sirven para la “formaci6n de la voluntad estatal”®. Con esto,
a la teoria del status concebida formalmente, se suma un aspecto con-
creto que trae consigo problemas de delimitacién. Ciertamente es ficil
decir que la competencia para celebrar un contrato no pertenece al
status activo y tampoco puede haber ninguna duda que el derecho de
sufragio (articulo 38 LF) es el prototipo de una competencia que tiene
que ser adscripta al status activo; pero..al lado de tales casos claros,
existen numerosos casos dudosos. Asi. la competencia para interponer
una demanda ante un tribunal administrativo es una competencia que se

* Cfr. al respecto supra, Capitulo 4. II. 3.
7 Ibidem. pag. 138.

** Ibidem. pags. 159 ss.

* Ibidem, pag. 137.

% Ibidem, pag. 136.
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da en Ia relacién ciudadano/3stado. Sin embargo, de zcuerdo con !
criterio de Jellinek de la participacion en ei Estado, puede dudarse de
que pertenezca al ciatus activo. En este punto se iz ues‘ra nuevanc.ite
el relativamente basto ca-acter rie Ia teoria de Jelline y .a niecesidaa e
ampliarla —y tambiéa corregirla— con la ayuda <e :ra teor’s 1.3
finamente delineada r.e las posiciones juridicas funcameaiales.

Para el status activo tieae especial importancia lz. vinculacién ds
“posiciones que pertenecen a diferentes status. Las posiciones del sta-
tus activo estan siempre vinculadas con posiciones de otro status, pues
el ejercicio de una competencia estad siempre o bien ordenado o pro-
hibido (status pasivo) o es libre (status negativo). Segin Jellinek, el

status activo_le pertenece a un individuo cuando su esfera “no._esta.

limitada por un deber sino que mas bien se amplia su capacidad de
accién juridica”®'. Esto no debe ser entendido como si el status activo
y el pasivo fueran reciprocamente inconciliables. También a quien
tiene la obligacion de votar se le reconoce la competencia o “la ca-
pacidad de actuar para el Estado™*, también €] es “incorporado como
miembro en la organizacién estatal”, también el “actia para e! Esta-
do™". Sin embargo, por lo general, el ejercicio de las competencias
que pertenecen al contenido del status activo.*“queda librado al indi-
viduo”*. El status activo est4, pues, combinado con el status negativo.
Finalmente, una combinacién del status positivo con el activo repre-
senta el derecho a la capacidad o la competencia para votar. Cuando
Jellinek habla de una “pretensién juridica a una posicién en un 6rga-

no”*, se estd refiriendo a una combinacién de este tipo.

II. ACERCA DE LA CRITICA DE LA TEORIA
DEL STATUS DE JELLINEK

No obstante sus numerosas oscuridades y algunas deficiencias, la

. teoria del status de Jellinek es el ejemplo mas grandioso de una teo-

rizacion analitica en el dmbito de los derechos fundamentales. Los
conceptos centrales de esta teoria, los de los cuatro status, son abstrac-
ciones sobre posiciones de cardcter elemental. Esto fundamenta tanto

*' Ibidem, pig. 139.
* Ibidem, p4g. 87.
* Ibidem, psg. 139.
* Ibidem.

** Ibidem, pig. 140.
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su fortaleza como su debilidad. Su debilidad reside en ¢l hecho de que
-no siempre son claras ni las relaciones eatre las posiciones clementa-
les y los status ni las que se dan entre las diferentes posiciones cle-
mentales no siempre son claras. Sin embargo, esta debilidad puede ser
superada si se fundamenta la teoria del status sobre una teoria de las
posiciones juridicas fundamentales. Si esta Gltima, ademds, es cons-
truida sobre el cimiento de una teoria de las modalidades dednticas
fundamentales, puede entonces surgir un sistema de total claridad que,
dentro de su dmbito, permite una medida suprema de intelecciones
analiticas irrenunciables en los derechos fundamentales. Cabe senalar,
de paso, que este sistema tiene también una cierta belleza.

Sin embargo, con esta apreciacién de la parte analitica o formal de
la teoria de Jellinek todavia no se-ha dicho nada acerca de las supo-
siciones materiales que Jellinek vincula con ella. Son objetables, sobre
todo, las tesis de Jellinek sobre el contenido del status negativo bajo
el cual, en lo que sigue, habra de entenderse el status negativo en
sentido estricto. Su contenido estd determinado por aquello que al
individuo no le estd ni ordenado ni prohibido. Segin Jellinek, corres-
ponde al legislador decidir al respecto: “todas estas libertades (estin)
reconocidas sé6lo dentro de los limites legales”®. Por lo tanto, el
contenido de! status negativo se encuentra a disposicion del legislador.
Consecuentemente, Jellinek protege el status negativo simplemente
con el derecho del ciudadano frente al Estado de que aquél no serd
“obligado a ninguna prestacion ilegal”: “Toda libertad es simplemente
libertad de coacciones ilegales™®’.
~ Estas tesis sobre el contenido del status negativo contradicen el
derecho constitucional vigente, segun el cual también el legislador
estd sometido a las normas iusfundamentales. Por ello, no pueden ser
_ sostenidas bajo_la Ley Fundamental. Sin embargo, esto no significa
que, por ello, sea indtil el concepto de status negativo. En el anélisis
del concepto de la libertad juridica no protegida se ha expuesto que
las normas iusfundamentales tienen que ser concebidas también como
normas permisivas®. Sobre esta base, puede formarse el concepto del
status negativo iusfundamental. El contenido del status negativo ius-
fundamental de a consiste en la totalidad de aquello que queda librado
a a en virtud de normas permisivas iusfundamentales. El status nega-

* Ibidem. pag. 103.
®” Ibidem (subrayado de R. A.).
* Capitulo 4. II. 2.2.1.3.
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tivo iusfundamental puede también ser lesionado por el legislador. por
ejemplo, a través de la sancién de normas de prohibicién que contra-
dicen una norma permisiva iusfundamental. Por lo tanto. el problema
del contenido del status negativo es solucionable a través de la
introduccion del concepto de status negativo iusfundamental®.

A menudo, en contra de la teoria del status de Jellinek se formulan
objeciones bésicas en contra de su cardcter formal. Asi, Hesse objeta
que el status negativo de Jellinek es un status “puramente formal”. que
la persona que lo posee no es “la persona o el ciudadano en su realidad
vital” v la libertad que otorga “no esta referida a determinadas situa-
ciones vitales concretas”. Pero, las normas iusfundamentales conten-
drian “un otorgamiento y fundamento concreto”; por ello, el status

““~formal de Jellinek deberia ser sustituido por un “status juridico mate-

rial”, fundamentado v garantizado por los derechos fundamentales de
la Ley Fundamental . Hiberle ™ critica que la teoria del status de Jelli-
nek niega a los derechos fundamentales “un aspecto activo-civil”. Lcs
diferentes status estarian, en “una forma de pensar espacializante, ais-
lados v rigidos el uno al lado del otro”. De esta manera, no podria
comprenderse como el otorgamiento de derechos fundamentales coloca

“a quienes poseen derechos fundamentales, ‘efectivamente’, ‘social-

mente’ en la situacion de ciudadanos activos”. Se perderia aquello que
Smend llamara “sentido de una Constitucion”, es decir, “reunir a las
personas vivientes en una comunidad politica” . Preuss —para men-
cionar una tercera concepcién— incluye su critica a la teoria del status
de Jellinek ™ en ina critica fundamental a la categoria de derecho sub-
jetivo. Una de sus tesis centrales reza: las “relaciones sociales de las
personas [...] no pueden ser organizadas a través de un sistema de ads-
cripciones de esferas vitales individualmente dominadas. Los ordena-

6 Cfr. H. H. Rupp, “Grundrechtlicher Freiheitsstatus und ungesetzlicher Zwang”
en DOV 1974, pag. 194 quien senala que las tesis de Jellinck sobre el contenido de!
status negativo no se oponen a la aplicacion de este concepto en el ambito de los
derechos fundamentales. “Nada se opone a entender el status de libertad especifico
de los derechos fundamentales como libertad individual de la coaccion anticonstitu-
cional”.

" K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, observacién al margen 280 s.

' P. Hiberle, Die Wesensgehaltgarantic, pégs. 18 s.; cfr., ademis, E. Denninger,
Rechtsperson und Solidaritit, Francfort/Berlin 1967, pig. 294; W. Krebs, Vorbehalt
des Gesetzes und Grundrechte, Berlin 1975, pig. 64.

”? R. Smend, “Birger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht” en del mismo
autor, Staatsrechtliche Abhandlungen, pig. 320, nota 15.

7 U. K. Preuss, Die Internalisierung des Subjekts, pags. 23, 119, 131, 136.
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of .

mientos actuales de relaciones sociales muy interdependientes y
organizativamente mediatizadas requieren categorias juridicas que
conceptualmente recojan esta mediacién social y superen la concep-
cién de dmbitos vitales individuaimente dominados” ™. Esto no podria
ser proporcionado por el concepto de derecho subjetivo y, por lo tanto,
tampoco por la teoria del status de Jellinek ™. Por eso, Preuss propone
una comprension de las “libertades garantizadas por los derechos fun-
dameantales no como derechos subjetivos sino como normas de organi-
zaci6én de la libertad social”, una “concepcién de los derechos funda-
mentales como otorgamientos de libertad concreta en la sociedad” .-

Con estos ejemplos, a los que podrian sumarse muchos otros mas,
se han presentado las objeciones mas importantes en el marco de una
critica general al caricter formal de la teoria del status de Jellinek.
Ellas rezan: formalismo, abstraccidn, espacializacion, individuo aisla-
do, anticuada. Las contraposiciones rezan: realidad vital, concrecion,
mediacién, comunidad/sociedad, hoy. Esta contraposicién pone clara-
mente de manifiesto que, en dltima instancia, se trata de la vieja
oposicion entre teorias formales y materiales. Pero, con esta califi-
cacién del problema, estd ya implicado que en la polémica basica
acerca de la teoria (formal) del status no puede tratarse de verdad y
falsedad, sino sélo de importancia y no importancia. Si las normas
juridicas regulan a relacion de los individuos con el Estado, entonces
esto puede sélo llevarse a cabo si determinadas acciones estan orde-
nadas. prohibidas o dejadas a la libre disposicion del individuo o del
Estado y el individuo recibe determinados derechos a algo y compe-
tencias. Cuando esto sucede, son posibles abstracciones sobre clases
de mandatos. prohibiciones, liberaciones, derechos a algo v competen-
cias. Pero. entonces, puede hablarse de cuatro status. Las calificacio-
nes asi realizadas de las posiciones juridicas de los ciudadanos tienen

un caracter puramente analitico. Sobre la cuestion normativa concreta

™ Ibidem. pag. 28.

" Cfr. la critica de Preuss a la version de la teoria del status de Rupp. op. cit..
pags. 198 s.

" Ibidem. pag. 193: cfr.. ademas. pags 165 s.: “Hoy va no requiere ninguna
fundamentacion mas el que la dimension liberal “cldsica’ de los derechos fundamen-
tales —el status libertatis segin la teoria de G. Jellinek— no se agota en su funcion
de limitacion de las facultadss de dominacion estatal. £e ha impuesto el conocimien-
to de que los Jerechos de libertad de la Ley Fundamental postulan dmbitos sociales
de libertad organizada sin que. desde luego. exista acuerdo acerca de las consecuen-
ctas de esta constatacion”.
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acerca de como deben estar constituidas sus posiciones juridicas no se
dice ni se prejuzga nada. Lo mismo vale para la cuestién empirica de
qué significa para el individuo v la sociedad el que los ciudadanos se
encuentren en determinados status juridicos.

A través de las normas de derecho fundamental, el ciudadano es
colocado en status con determinados contenidos, entre otros en el status
negativo iusfundamental. En esta medida, es correcta la tesis de Hesse
del “status juridico material”. Pero, de aqui no resulta una objecion en
contra de una teoria formal del status. La posicion juridica total de un
ciudadano puede ser considerada tanto, desde puntos de vista formales
como materiales. Tiene razén Haberle cuando considera que la teoria

————del-status-no aprehende-ta-situacion real y social del ciudadano activo

en el que las normas de derecho fundamental deben colocar al indivi-
duo. Pero, primero, éste no es su objetivo y. segundo, no esti excluido
por ella. El objeto de la teoria del status es la estructura formal de la
posicion juridica total del ciudadano. Que las intelecciones al respecto
son también ttiles dentro del marco de los problemas mencionados por
Haberle se muestra en el hecho de que no sélo hay que preguntar qué
contenido deben tener las normas iusfundamentales a fin de que el
individuo sea colocado en la situacién del ciudadano activo, sino tam-
bién qué estructura hay que darles a tal fin; por ejemplo: ;bastan las
posiciones libres y las competencias del ciudadano o se requieren tam-
bién deberes del ciudadano u obligaciones del Estado referidas a la
creacién de determinadas situaciones facticas? Pero, la claridad sobre
este tipo de cuestiones es un presupuesto indispensable para una discu-
sion racional de tesis como las de Haberle. Lo mismo vale para el
teorema de Preuss segun el cual las normas iusfundamentales son “nor-
mas de organizacion de la libertad social”. Si las normas de organiza-
cién han de ser normas juridicas, tienen que expresar mandatos, prohi-
biciones, posiciones libres, derechos a algo y competencias. En cierta
medida, Preuss confirma esto cuando dice que dentro de la libertad
social creada por las “normas de organizacién”, “evidentemente estan
radicadas autorizaciones individuales””. En verdad, parece no dirigir-
se en contra del concepto de derecho subjetivo como modalidad juridi-
ca, sino en contra de determinados contenidos de derechos subjetivos
y de las teorias que subyacen a estos contenidos. Esto se ve claramente
cuando dice que la “problemitica del derecho subjetivo [...] (no reside)
en su funcin de asignacién de bienes individuales y facultades” sino

7 U. K. Preuss, op. cit. pig. 193.
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en una individualizacién y subjetivizacién de bienes colectivos ™, es
decir, en un problema de contenido.

No puede haber ninguna duda de que los problemas materiales que
Jos. mencionados autores colocan en primer plano tienen gran impor-
tanciz para una teoria de los derechos fundamentales elaborada en las
tres dimensiones ™. Pero, esto no implica, ni desde el punto de vista
cientifico ni prictico, que una teoria analitica del status tenga menos
importancia o hasta carezca de ella. Como intento de lograr una in-
teleccién en estructuras complicadas, estd cientificamente justificada
con independencia de toda utilidad practica. Las numerosas oscurida-
des y contradicciones que, segin la experiencia, no pueden evitar las
teorias en el complejo dmbito de los derechos fundamentales cuando
se orientan totaimente por el contenido y descuidan lo formal mues-
tran que, ademds, tiene una gran utilidad practica.

La critica a una “forma de pensar espacializante”™ parece ir mas
alla de lo formal. Segin Rupp, “el pensamiento en categorias espacia-
les (resulta ser) el enemigo de todo esfuerzo cientifico-de concebir al
derecho como fenémeno social”®. Dentro del marco del anlisis de la
teoria del status se ha introducido expresamente el concepto de espacio
de libertad. Un espacio de libertad no es nada mds que una clase de
determinadas libertades. Si se entiende de esta manera el concepto de
espacio de libertad, entonces no sélo no es perjudicial sino indis-
pensable. El que uno se refiera a clases de los objetos tratados es una
peculiaridad del pensamiento y del hablar en general. En todo caso. lo
que puede ser criticado es el uso de la expresion “espacio”. Sin embar-
go. su utilizacién para la caracterizacion de determinadas clases es
posible y habitual. Asi. en contextos cotidianos, se habla de “campos o
espacios de accion” v en contextos filoséficos, del “campo o dmbito de

» 8O

lo posible™. Por ello. no sélo no es perjudicial sino también correcto.

cuando el Tribunal Constitucional Federal habla de un “espacio libre de
derecho” ™, de un “espacio juridico”* o de un “espacio de libertad”*.

™ Ibidem. pag. 200.

" Con respecto a la tridimensionalidad de la teoria de los derechos funda-
mentales, cfr. supra, Capitulo 2. I. 2.

% Hiberle. Die Wesensgehaltgarantie, pig. 18.

“ H. H. Rupp. Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre. pag. 258. nota
425: cfr., ademds, E. v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, pag. 19.

% BVerfGe 32, 98 (106).

** BVerfGE 33, 23 (238).

* BVerfGE 35, 79 (112).
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Capitulo sexto

El derecho fundamental y sus restricciones

I. CONCEPTO Y TIPOS DE RESTRICCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El concepto de restriccion de un derecho nos parece familiar y no
problemitico. Que los derechos estin sujetos a restricciones y pueden
ser delimitados o limitados parece ser un conocimiento evidente y
hasta trivial que en la Ley Fundamental se manifiesta con toda clari-
dad cuando habla expresamente de restricciones (articulo 5 parrafo 2;
14 parrafo 1 frase 2 LF), limitaciones (articulo 8 parrafo 2; 10 parrafo
2; 13 parrafo 3; 104 parrafo 1 LF), delimitaciones (articulo 11 parrafo
2; 17a parrafos 1 y 2; 19 parrafo 1 LF). El concepto de restriccién de
un derecho fundamental no parece presentar problemas; éstos resultan
exclusivamente de la determinacién del contenido y alcance permiti-
dos de las restricciones como asi también de la distincién entre restric-
cién, por una parte, y cosas tales como regulaciones, configuraciones
y concreciones, por otra.

1. La posibilidad légica de la restriccion
de derechos fundamentales

Sin embargo, como sucle suceder con los conceptos fundamenta-
les, la primera impresién de no problematicidad es enganosa. Entre
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aquellos que han contribuido a su destruccién, cabe mencionar a Frie-

drich Klein. Klein se opone a la concepci6n vinculada con “la expre-
si6n ‘restriccion’ de los derechos fundamentales, etc. [...] en una for-
ma de consideracién superficial, ‘natural’”, segin la cual “los
derechos fundamentales etc. —en tanto algo que estd por si mismo
firmemente determinado en virtud de su preestatalidad o garantia
constitucional— son limitados (relativizados)”. “De acuerdo con las
leyes de la l6gica pura”, no puede existir “una tal relacién de formu-
lacién y restringibilidad de las disposiciones iusfundamentales”. “De
acuerdo con la légica pura” no existirian “restricciones de las dispo-
siciones de derecho fundamental sino tan sélo conceptos de las mis-
mas”'. Conviene analizar si Klein tiene razon.

El concepto de restriccion de un derecho sugiere la suposicién de
que existen dos cosas —el derecho y sus restricciones— entre las
cuales se da una relacion de tipo especial, es decir, la de la restriccion.
Si la relacién entre derecho y restriccion ha de ser definida de esta
manera, entonces existe, primero, el derecho en si, que no esta restrin-
gido, y, segundo, lo que queda del derecho cuando se le anaden las
restricciones, es decir, el derecho restringido. Esta es la teoria que
suele ser llamada —por lo general, con intencién critica— “teoria
externa”®. La teoria externa puede, por cierto, admitir que en los
ordenamientos juridicos los derechos se presentan primordial v exclu-
sivamente como derechos restringidos pero, tiene que insistir en que
también son concebibles derechos sin restricciones. Por ello. segin la
teoria externa, no existe ninguna relaciéon necesaria entre el concepto
de derecho y el de restriccion. La relacion es creada sélo a través de
una necesidad externa al derecho, de compatibilizar los derechos de
diferentes individuos como asi también los derechos individuales 'y los
bienes colectivos.

Una imagen totalmente distinta subyace a la llamada teoria inter-
na’. Segiin ella, no existen dos cosas, el derecho y sus restricciones,

' Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1. Ob-
servacion preliminar B XV 1 b (pag. 122).

? Cfr. W. Siebert, “Vom Wesen des Rechtsmissbrauchs” en G. Dahm ¥ otros,
Grundlagen der Neuen Rechtswissenschaft, Berlin 1935, pag. 195.

' Cfr. al respecto sobre todo W. Siebert, Verwirking und Unzuldssigkeir der
Rechtsausiibung, Marburgo. 1934, pags. 85 ss.. del mismo autor. “Vom Wesen des
Rechtsmissbrauchs™, pags. 195, 200 ss. Siebert se refiere a la “concepcién germanica
(de Gierke) [...] segun el cual todo derecho posee una restriccion inmanente”™ (O. v.
Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin 1889, pdg. 20: cfr. ademas, del
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sino sélo una: el derecho con un determinado contenido. El concepto
de restriccion es sustituido por el de limite*. Las dudas acerca de los
limites del derecho no son dudas acerca de si el derecho debe o no ser
limitado sino acerca de cudl es su contenido. Cuando se habla de
“limites” en lugar de “restricciones”. se habla de “restricciones inma-
nentes”.

La polémica entre la teoria interna y la externa no es, en modo
alguno, tan sélo una polémica entre cuestiones conceptuales y proble-
mas de construccion. Entre las teorias de la restriccién y los supuestos
normativos generales existen claras conexiones. Asi, quien sostiene
una teoria individualista del Estado y la sociedad, tenderd més a la
teoria externa v aquél a quien le interese la posicion de miembro o

‘membrecia en una comunidad. tendera a la teoria interna. Desde lue-

go. antes de llevar a cabo un analisis mas exacto de las relaciones
entre derecho v restricciones. no es posible decir mucho mas que estos
enunciados generales sobre tendencias.

La correccién de la teoria externa o de la interna depende, esen-
cialmente. del hecho de que las normas iusfundamentales sean consi-
deradas como reglas o principios v las posiciones iusfundamentales.
como posiciones definitivas o prima facie. Si se parte de posiciones
definitivas, es posible refutar la teoria externa: si se parte de posicio-
nes prima facie. la teoria interna.

La forma c6mo puede ser refutada la teoria externa y, con ello.
confirmada la teoria de Klein acerca de la imposibilidad logica de
restricciones de los derechos fundamentales cuando se parte exclusi-
vamente de posiciones definitivas habra de ser ilustrada con un caso
simple en el que se trataba de un recurso por inconstitucionalidad
en contra de la imposicion de una multa por violacién de la obliga-
cién de los motociclistas de utilizar casco protector *. La obligacién de
usar casco protector restringe la libertad juridica general en el sentido
de que elimina la libertad juridica especial de usar 0o no un casco
protector como motociclista. Por ello, el Tribunal Constitucional Fe-
deral habla correctamente de “restricciones {...] de la libertad de ac-

mismo autor, Deutsches Privatrecht, tomo 2, Leipzig 1905, pig. 358). A Siebert
sigue, entre otros, K. Larenz, “Rechtsperson und subjektives Recht” en G. Dahm et
al., Grundlagen der Neuen Rechtswissenschaft, Berlin 1935, pags. 230 ss. Para los
derechos fundamentales, Hiberle ha intentado aplicar la teoria interna (P. Haberle,
Die Wesensgehaltgarantie, pags. 179 s.).

* Cfr. P Hiberle, Die Wesensgehallgarantie, pig. 126.

* BVerfGE 59, 275.
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cién”¢. Pero, ;se restringe también un derecho fundamental? Aqui se
puede tratar sélo de las posiciones vinculadas con el articulo 2 parrafo
"1 LF. Sc obtiene una poslclén definitiva abstracta cuando, como s¢ ha
expuesto mds arriba’, se ensamblan el supuesto de hecho y la cldusula
restrictiva. La posncxén definitiva abstracta aquf relevante consiste en
el derecho del individuo a que su libertad general de accion no sea
restringida por normas que no son elemento constitutivo del orden
- constitucional, es decir, que no son formal y materialmente -acordes
con la Constitucion®. Siguiendo al Tribunal Constitucional Federal,
habra que partir del hecho de que las normas que hay que examinar
son formal y materialmente acordes con la Constitucién. Esto significa
que el derecho definitivo abstracto del articulo 2 parrafo 1 LF no
puede ser concretizado en un derecho frente al Estado a que €ste no
dicte aquellas normas. Si se parte de la suposicion de que solo existe
el derecho definitivo abstracto, entonces no existe tal derecho concre-
to. Pero, entonces, las normas que hay que examinar no pueden res-
tringir ningin derecho del articulo 2 parrafo 1 LF. Ademads, no podria
darse una restriccion si las normas no fueran formal o materialmente
conformes con la Constitucion. Violarian entonces el mencionado
derecho abstracto y, por lo tanto, serian inconstitucionales. Pero, la
violacion de un derecho fundamental es algo muy diferente a su res-
triccion. Asi, pues, es claro que, si se parte exclusivamente de posi-
ciones definitivas, no es posible una restriccion de los derechos del
articulo 2 parrafo | LF. Esto puede ser generalizado: si al final
(definitivamente) es admisible ordenar o prohibir una accién A, enton-
ces no existe al final (definitivamente) ningin derecho a que 4 quede
librada al libre arbitrio del individuo. Normas que privan de algo
sobre lo cual no existe derecho alguno no pueden restringir ningiin
derecho. Pero, si al final (definitivamente) existe un derecho a que 4
quede librada al libre arbitrio del individuo, entonces las normas que
ordenan o prohiben & no reetrmgen este derecho sino que lo violan®.
Insistiendo en la suposicion de que sélo existen posiciones defini-
tivas, podria sostenerse que ciertamente los derechos fundamentales
no pueden ser restringidos pero si las libertades iusfundamentales.

¢ BVerfGE 59, 275 (279).

7 Cfr. Capitulo 3. 1. 3.3.

¥ BVerfGE 59. 275 (278); con referencia a BVerfGE 6, 32 (37 ss.).

® Para una fundamentacion similar, cfr. K. Brinkmann, Grundrechts-Kommentar.
Bonn 1967, Articulo 1| I a , Articulo 19 I 1 b; J. Schwabe, Probleme der Grund-

rechtsdogmatik, pags. 64 ss.
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Esta objeci6n tienc sentido sélo si se distingue entre libertad juridica
general y libertad iusfundamental, pues es trivial que es posible res-
tringir la libertad juridica general que consiste en la mera ausencia de
mandatos y prohibiciones juridicos'®. Pero, una libertad ius-
fundamental existe cuando una alternativa de accién queda librada al
individuo a través de una norma iusfundamental. También aqui hay
que distinguir entre posiciones definitivas y prima facie. Si, de acuer-
do con lo presupuesto, se admiten sélo posiciones definitivas, enton-
ces no es correcta Ia suposicion de que las libertades iusfundamentales
pueden ser restringidas. No existe una libertad iusfundamental defini-
tiva de llevar casco protector, es decir, una permision iusfundamental
de usar o no casco. Por lo tanto. una libertad iusfundamental no puede
ser restringida por el deber de usar casco protector. Lo que puede ser
restringido —y también lo es— es la libertad juridica general. La
libertad juridica general puede ser designada como el “bien protegido”
por el articulo 2 parrafo 1 LF. Si se parte exclusivamente de posi-
ciones definitivas, se llega al resultado de que nunca pueden ser res-
tringidas las posiciones iusfundamentales, pero si los bienes iusfunda-
mentalmente protegidos.

En cambio, se llega a un resultado totalmente distinto si, en el
sentido de la teoria de los principios, se considera que lo que hay que
restringir no son posiciones definitivas sino prima facie. Al articulo 2
parrafo 1 LF hay que adscribirle un principio que exige la mayor
medida posible de libertad general de accion. Con el derecho funda-
mental prima facie que corresponde a este principio se da algo que va
demasiado lejos y que puede ser restringido. Pero, ello no es algo que
se encuentre mas alld del orden juridico, por ejemplo, un derecho
natural, una libertad natural o una situacién natural, nj a!go que deba
ser ubicado por debajo del nivel de la Constitucién, sino algo que
pertenece al acervo de las normas de la Constitucion. Si se parte del
modelo de los principios, entonces se restringe no sélo un bien pro-
tegido de las normas de derecho fundamental sino un derecho prima -
facie garantizado por normas iusfundamentales. Por lo tanto, en el
modelo de los principios, el discurso de las restricciones de los dere-
chos fundamentales es correcto *. En €l vale, pues, la teoria externa;
en él no es correcta la teoria de Klein.

-

" Cfr. supra. Capitulo 4. I1. 2.2.1.

1 . . .. .

"' Como vale que solo en el modelo de los principios es correcto el discurso de
las restricciones de los derechos fundamentales, quien habla de restricciones de los
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2. El concepto de restriccién de los derechos fundamentales

Una vez que se ha aclarado que v en cuél sentido se puede hablar
de “restricciones de los derechos fundamentales™, hay que preguntar
qué son las restricciones de los derechos fundamentales. Restringibles
son bienes iusfundamentalmente protegidos (libertades/situaciones,
posiciones de derecho ordinario) y posiciones prima facie concedidas
por principios iusfundamentales. Entre los dos objetos de restricciones
existen relaciones estrechas. Los principios iusfundamentales exigen
una proteccién lo més amplia posible de los bienes protegidos. es
decir, una proteccién lo mas amplia posible de la libertad general de
accién. de la integridad fisica o de la competencia para enajenar la

propiedad. Por ello, una résiriccion de un bien protegido €s siempre
también una restriccién de una posicion prima facie concedida por el
principio de derecho fundamental. Por lo tanto, a la pregunta qué son
las restricciones de derechos fundamentales se ofrece una respuesta
simple: las restricciones de derechos fundamentales son normas que
restringen posiciones iusfundamentales prima facie. Desde luego. esta
respuesta tiene cardcter circular en la medida en que para la definicion
del concepto de restriccién de un derecho fundamental utiliza el con-
cepto de restriccién. Pero, nos permite avanzar un tramo porque con
ella se dice que las restricciones de derechos fundamentales son nor-
mas. Ahora puede plantearse la cuestion de saber qué es lo que hace
que normas sean restriccioncs de derechos fundamentales.

Es aconsejable comenzar la respuesta con una observacion gene-
ral. Una norma puede ser una restriccién de derecho fundamental s6lo
si es constitucional. Si no lo es, su imposicién puede, por cierto, tener
el caracter de una intervencion pero no de una restriccién. Con esto,
puede fijarse ya una primera caracteristica: las normas son restriccio-
nes de derechos fundamentales sélo si son constitucionales.

Para la solucién del problema de saber qué es lo que hace que
normas constitucionales sean restricciones de derechos funda-
mentales, hay que distinguir entre diferentes tipos de normas. Especial
importancia tiene la distincion entre normas de competencia que fun-
damentan la competencia del Estado para dictar normas, por una
parte, y las normas de mandato o prohibicién dirigidas a los ciudada-
nos, por otra. Las normas de competencia mas importantes para la

derechos fundamentales o bien usa una forma de hablar meramente metaférica o
presupone ¢l modelo de los principios.
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teoria de las restricciones son establecidas por las reservas legales
iusfundamentales. A través de ellas, el legislador queda autorizadg
para imponer restricciones de derechos fundamentales. A la compe.
tencia del legislador corresponde aqui la sujecién del titular de dere-
cho fundamental . De las competencias de imposicién de normas
directamente constitucionales y fundamentadas por las reservas lega-
les iusfundamentales, hay que distinguir las competencias de imposi-
cion de normas indirectamente constitucionales que surgen, por ejem-
plo, cuando el legislador es autorizado a dictar ordenanzas o quien
dicta ordenanzas a dictar actos administrativos. Para todo este tipo de
normas de competencia, vale el que ellas no constituyen ninguna
restriccion sino tan sélo fundamentan la restringibilidad de los dere-
chos fundamentales. Por ello, las reservas legales, en tanto tales, no
son restricciones; fundamentan sélo la posibilidad juridica de res-
tricciones, algo que se ve claramente en el hecho de que puede existir
una competencia para imponer restricciones sin que se haga uso de
eifa. Por ello, puede decirse que las normas de competencia que fun-
damentan la competencia para dictar normas, sin que importe en que
grada del edificio del orden juridico se encuentren, no son restric-
ciones de derechos fundamentales. Hay que admitir, por cierto, que,
desde la perspectiva del titular de derecho fundamental, las compe-
tencias para dictar restricciones tienen algo restringente. Al alcance de
la competencia de los organos estatales corresponde el alcance de su
sujecion bajo las normas dictadas de conformidad con esta com-
petencia. Pero. las competencias para dictar restricciones tienen algo
de restringente solo porque son restricciones cuyo establecimiento
esta autorizado por las normas de competencia. Por ello, el caricter
restringente es de un tipo meramente potencial y mediato. Se basa en
el caracter de restricciones de las normas, posibles por razones de
compentecia . '
Acabamos de contraponer las normas de competencia —que se
refieren a la competencia del Estado para dictar restricciones— a las
normas de mandato v -prohibicion dirigidas a los ciu