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CAPITULO 44
DERECHOS FUNDAMENTALES

Carlos BERNAL PULIDO"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Propiedades formales. 111. Propiedades
materiales. IN . Conclusion. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales son una clase especial de derechos subjetivos
cuya diferencia especifica estriba en su caracter fundamental. Es por ello
que el propésito de esclarecer el concepto de derechos fundamentales pre-
supone, por una parte, aclarar el concepto de DERECHOS SUBJETIVOS v,
por otra, establecer qué debe entenderse por caracter fundamental.

El objeto de este texto es unicamente definir el caracter fundamental de
los derechos fundamentales. Para tal fin, se partira del concepto de derecho
subjetivo formulado por Robert Alexy. De acuerdo con este concepto, un
derecho subjetivo es un todo integrado por tres tipos de entidades: una dispo-
sicién juridica, una NORMA JURIDICA o varias normas juridicas y una posi-
ci6n juridica o varias posiciones juridicas. En tanto especie de los derechos
subjetivos, los derechos fundamentales también ostentan esta estructura.
Un derecho fundamental es un todo, es decir, un conjunto de normas y
posiciones de derecho fundamental que se adscriben interpretativamente a
una disposicion de derecho fundamental.!

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos que revisten propie-
dades especificas. Algunas de dichas propiedades estan presentes en otros
tipos de derechos subjetivos —por ejemplo, los derechos ptblicos subjetivos
de rango legislativo, otros derechos subjetivos de rango inferior al constitu-

* Profesor de la Universidad Externado de Colombia y Associate Professor Macquatie
Law School.

I Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main 2006, p. 54 ss. y 163 s. (Tiene
trad. al castellano de C. Bernal Pulido como: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 2a.

ed., 2008).
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cional, tales como los derechos subjetivos conferidos a los individuos por
actos de la Administraciéon Pablica o por negocios juridicos celebrados por
los particulares, o los DERECHOS HUMANOS protegidos por el derecho inter-
nacional—. Entre estas propiedades se encuentran, entre otras, la VALIDEZ
JURIDICA (los derechos fundamentales tienen validez de acuerdo con las
condiciones especificas del SISTEMA JURIDICO), su caracter abstracto (las
disposiciones de derecho fundamental estan formuladas mediante conceptos
abstractos) y su generalidad (los derechos fundamentales tienen validez antes
de su aplicacién concreta e independientemente de ella).2

Sin embargo, la diferencia especifica de los derechos fundamentales ra-
dica en su caracter fundamental. Esta propiedad se denota mediante el
adjetivo “fundamental” de la expresion en castellano “derecho fundamen-
tal” o mediante el prefijo “Grund” de la expresion alemana “Grundrechie”. El
caracter fundamental es una propiedad especifica que es exclusiva de los
derechos fundamentales.?

La pregunta central de este texto es: (En qué consiste el caracter fun-
damental de los derechos fundamentales? El caracter fundamental es una
propiedad compleja que, a su vez, estd compuesta por otras propiedades.
Como consecuencia, la pregunta de partida puede formularse de manera
mas precisa de la siguiente forma: ;Qué propiedades constituyen el carac-
ter fundamental de los derechos fundamentales y le atribuyen a estos dere-
chos su naturaleza especifica dentro del género de los derechos subjetivos?
A esta pregunta se aludira cuando, en seguida, se pregunte acerca de las
propiedades fundamentales de los derechos fundamentales.

2 Sobre el concepto de generalidad de los derechos subjetivos, ¢ff. Schauer, Frederick,
“The Generality of Rights”, Legal Theory, vol. 6, 2000, pp. 323-36.

3 Es cierto que el caracter fundamental también es una propiedad de los derechos huma-
nos. Sin embargo, el caracter fundamental de los derechos humanos no puede confundirse
con el caracter fundamental de los derechos fundamentales. Como mas adelante se mos-
trard, algunas de las propiedades materiales que integran el caracter fundamental de los
derechos humanos también integran el caracter fundamental de los derechos fundamenta-
les. No obstante, el caracter fundamental de los derechos humanos no reviste algunas de las
propiedades formales que si estan presentes en el caracter fundamental de los derechos
fundamentales. Como quiera que el caracter fundamental de los derechos fundamentales es
un todo, compuesto por propiedades formales y materiales, entonces este caracter no es
idéntico al caracter fundamental de los derechos humanos. (fr. Sobre el caracter fundamen-
tal de los derechos humanos: Alexy, Robert, “Menschenrechte ohne Metaphysik?”, Deutsche
Leitschrift fui Philosophie, vol. 52, 2004, pp. 15-24; Alexy, Robert, “Discourse Theory and
Fundamental Rights”, en A. J. Menéndez y E. O. Eriksen (eds.), Arguing Fundamental Rights,
Dordrecht 2006, pp. 15-29 (la trad. al castellano de C. Bernal Pulido esta en prensa, en el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, Espafia).
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La pregunta acerca de las propiedades fundamentales de los derechos
fundamentales tiene una relevancia teérica y practica. Desde la perspectiva
tedrica, responder a esta pregunta es un presupuesto de cualquier respuesta
que quiera darse al interrogante, mas general, acerca del concepto y la
naturaleza de los derechos fundamentales. En este sentido, resulta necesa-
rio especificar las propiedades fundamentales de los derechos fundamenta-
les a fin de definir en abstracto, qué son los derechos fundamentales. Desde
la perspectiva practica, la compresion de dichas propiedades es relevante
para la catalogacién de determinado derecho subjetivo como derecho fun-
damental en la practica juridica, por parte de los jueces y tribunales, en
especial, por parte del Tribunal Constitucional. Es preciso que el Tribunal
Constitucional conozca las propiedades fundamentales de los derechos
fundamentales, para determinar si los derechos subjetivos relevantes en
cada caso concreto son derechos fundamentales. En esto consiste la funcion
clasificatoria de las propiedades fundamentales de los derechos fundamen-
tales. Junto a esta funcién, estas propiedades también desempaiian una
funcién calificadora. Como es bien sabido, los derechos subjetivos son sus-
ceptibles de entrar en colisién con otros derechos subjetivos y bienes colec-
tivos. La ponderacion es el método para resolver las colisiones que, de esta
manera, tienen lugar (véase, CONFLICTOS NORMATIVOS). Que un derecho
fundamental revista o no ciertas propiedades fundamentales es una razén
para conceder a este derecho un peso mayor o menor en la ponderacion en
la que se enfrenta a otros derechos subjetivos o bienes colectivos.

Ahora bien, dentro de las propiedades que pueden ser consideradas
como fundamentales es preciso diferenciar entre propiedades formales y
materiales. A continuacién resulta conveniente considerar estos dos dife-
rentes tipos de propiedades.

II. PROPIEDADES FORMALES

No todos los derechos subjetivos del sistema juridico son ni pueden ser
derechos fundamentales. Los derechos fundamentales vinculan al legisla-
dor y, de esta manera, establecen limites al proceso democratico de
toma de decisiones politicas. Asimismo, estos derechos se garantizan por
medio de mecanismos extraordinarios de proteccion, tales como el recurso
de amparo en Espafia o de queja constitucional (Verfassungsbeschwerde) en
Alemania. Por esta razoén, estos derechos conforman una clase especial
dentro del género de los derechos subjetivos, a la que s6lo muy pocos dere-
chos pueden pertenecer. Si no fuera asi, se restringiria excesivamente el
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proceso democratico. De la misma manera, si todos los derechos subjetivos
se garantizaran por medio de los mecanismos especiales de proteccion, los
derechos fundamentales perderian su caracter especial.

Por esta razon, resulta imprescindible limitar la clase de los derechos
fundamentales a solo ciertos derechos. Una primera estrategia para ello
consiste en definir ciertas propiedades formales como las propiedades fun-
damentales de estos derechos. Dichas propiedades formales se refieren al
hecho de que los derechos fundamentales hayan sido establecidos en ciertas
fuentes del derecho. Desde este punto de vista, con frecuencia se mencio-
nan cuatro propiedades formales. Si se enuncian estas propiedades desde
aquella mas restrictiva hasta la méas amplia, ellas son: (1) Que la disposicién
que establece el derecho fundamental pertenezca al capitulo de los dere-
chos fundamentales de la Constitucién; (2) Que dicha disposicién forme
parte del texto constitucional; (3) que dicha disposiciéon forme parte del
texto constitucional o de otra fuente del derecho (sobre todo de lo pactos,
convenciones o tratados sobre derechos humanos), siempre y cuanto la
constitucion haga un reenvio a dicha fuente; y (4) que la jurisdicciéon consti-
tucional reconozca la validez —no de una disposicién sino— de una norma
o de una posiciéon de derecho fundamental.

Es preciso examinar a continuacion estas cuatro propiedades formales.

1. La pertenencia al capitulo de derechos fundamentales de la Constitucion

Existen tres posibilidades en relacién con la primera propiedad, es decir, la
pertenencia al capitulo de derechos fundamentales de la disposicién que
establece el derecho. Es posible considerar a esta propiedad como (1) una
condicién suficiente y necesaria para la clasificaciéon de un derecho subjeti-
vo como derecho fundamental; (2) como una condicién sélo necesaria o (3)
como una condicién sélo suficiente.

Un ejemplo de la consideracion de esta propiedad como una condicion
suficiente y necesaria es la extendida interpretaciéon del art. 53.1 de la
Constituciéon Espaiola (en adelante: CE) que la mayoria de la doctrina
prohija. Esta disposicion establece:

Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos.

Un sector emblematico de la doctrina constitucional espafola acepta que,
de acuerdo con este articulo, un derecho es fundamental si y sélo si vincula
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al Legislador y a los demas poderes pablicos.* Sin embargo, una interpreta-
cién plausible del art. 53.1 CE lleva a la conclusiéon de que el caracter vin-
culante frente al Legislador y a los demas poderes publicos es solo la conse-
cuencia de una causa anterior. Dicha causa consiste en la pertenencia de la
disposicion que establece el derecho al capitulo de los derechos fundamen-
tales de la Constitucion Espanola, es decir, al Capitulo II del Titulo I.
Mientras el titulo del Titulo I es: “De los derechos y deberes fundamenta-
les”, el titulo del Capitulo II es: “Derechos y libertades”. De ello se sigue
que el Gapitulo II contiene los derechos y libertades fundamentales.

Si —como ocurre en este caso— esta propiedad se considera como una
condicién suficiente y necesaria, entonces, serian correctas las siguientes
afirmaciones:

(a) Un derecho subjetivo es un derecho fundamental si y s6lo si este de-
recho ha sido establecido por una disposicién que pertenece al capitulo de
los derechos fundamentales de la Constitucion.

(b) Todos los derechos subjetivos establecidos por las disposiciones que
integran el capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion, son
derechos fundamentales.

Esta concepcion del caracter fundamental de los derechos fundamenta-
les ofrece la ventaja de que permite establecer con mayor certeza que otras
concepciones qué derechos subjetivos son derechos fundamentales. A causa
de la indeterminaciéon de las disposiciones constitucionales estd certeza
nunca es absoluta. No obstante, esta concepcién elimina la posibilidad de
que se catalogue como derechos fundamentales a derechos subjetivos que
hayan sido establecidos por otras disposiciones que no pertenezcan al capi-
tulo de los derechos fundamentales de la Constitucién.

Asimismo, esta concepcién enfatiza que el concepto de derechos fun-
damentales tiene un elemento particular, es decir, especifico a cada socie-
dad. Este elemento consiste en que cada sociedad define, mediante la deci-
sion del Constituyente, qué derechos deben considerarse como
fundamentales y asi los cataloga explicitamente en el texto constitucional.
Finalmente, a favor de esta concepcion juega el canon sedes materiae para la

+ (fr. Entre otros: Rubio Llorente, Francisco, “Los derechos fundamentales. Evolucion,
fuentes vy titulares en Espafia”, Claves de la razén prdctica, vol. 75, 1997, p. 2 y ss.; Cruz Vi-
llabén, Pedro, “Formaciéon y evolucién de los derechos fundamentales”, Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, vol. 25, 1989, p. 40 y ss.; Cruz Villabon, “Derechos Fundamentales”,
Enciclopedia juridica bdsica, t. 11, p. 2399; Aguiar de Luque, Luis, “Los limites de los derechos
fundamentales”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, vol. 14, 1993, p. 10; Peces-Barba,
Gregorio, Gurso de derechos fundamentales: Teoria general, Madrid 1995, p. 484; Jiménez Campo,
Javier, Derechos Fundamentales. Concepto y garantias, Madrid 1999, pp. 15, 17, 21 y 24.
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interpretacion juridica. De acuerdo con este canon, la ubicacién de una
disposicion en cierto capitulo de una fuente del derecho, en este caso de la
Constitucion, es relevante para su interpretacion.” Con base en este canon
interpretativo, podria enunciarse el siguiente argumento: (1) el Constitu-
yente es racional; (2) para garantizar la racionalidad, el Constituyente divi-
de los derechos subjetivos que integran la constitucion en diferentes capitu-
los, de tal manera que en cada capitulo de la Constituciéon aparezcan todos
los derechos subjetivos y sélo los derechos subjetivos que comparten una
misma propiedad que se expresa en el titulo del respectivo capitulo; (3) el
capitulo de derechos fundamentales de la Constituciéon esta integrado por
un conjunto de disposiciones; (4) dichas disposiciones ostentan una propie-
dad comun; (5) dado que el titulo de dicho capitulo es “derechos funda-
mentales”, la propiedad comun a los derechos establecidos por tales dispo-
siciones es su caracter fundamental; entonces (a) y (b); por lo tanto
(conclusion) la pertenencia al capitulo de derechos fundamentales de la
Constitucion de la disposicion que establece un derecho subjetivo represen-
ta una condicién suficiente y necesaria del caracter fundamental de los
derechos fundamentales.

A pesar de lo anterior, esta concepcion no parece plausible. Es posible
aducir varias razones en contra de ella. En primer lugar, existen constitu-
clones —como, por e¢jemplo, la Constitucién de México—56 que no tienen
un capitulo rubricado con el titulo: “derechos fundamentales” y que, a
pesar de ello, protegen derechos fundamentales. Los articulo 18 y 20 de la
Constitucién Mexicana establecen con claridad que dicha Constitucién
protege ciertos derechos fundamentales. En segundo lugar, la premisa (2)
del argumento basado en el canon sedes materiae no parece convincente. No
es cierto que en cada capitulo de la Constitucién se incluyan todos los dere-
chos y so6lo los derechos que compartan una misma propiedad que el titulo
del capitulo exprese. Asi una constitucién establezca un capitulo de dere-
chos fundamentales, suele haber derechos subjetivos que tienen el estatus
de derechos fundamentales y que aparecen por fuera de dicho capitulo.

5 (fr. Sobre el canon sedes materiae: Bengoetxea, Joxerramoén, “Legal System as a Regula-
tive Ideal”, en H.-J. Koch y U. Neumann (eds.), Praktische Vernunft und
Rechtsanwendung: Legal System and Practical reason: Verhandlungen des 15.
Weltkongress der internationalen Vereinigung fur Rechtsund Sozialphilosophie IVR) in
Gottingen, August 1991, ARSP, vol. 53, Stuttgart 1994, p. 76. Cfr. Asimismo Bengoetxea,
Joxerramén, The Legal Reasoning of the European Court of Justice: Towards a European Jurisprudence,
Oxford, 1993. p. viy 99.

6 Sobre los derechos fundamentales en México, véase, Carbonell, Miguel, Los derechos fun-
damentales en México, México, 2004.
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Tercero, st bien es cierto que el concepto de derechos fundamentales tiene
un elemento particular, en dicho concepto también estd presente un ele-
mento universal. No es mera casualidad que, con prescindencia de las
téormulas empleadas en la redaccién de las disposiciones de derechos fun-
damentales, estos derechos prohiban en casi todos los paises las discrimina-
ciones o las vulneraciones de libertad. La coincidencia en el contenido de
los derechos fundamentales en las constituciones de diferentes paises es una
raz6n para no entender el concepto de derechos fundamentales, ni su
caracter fundamental, como algo completamente particular. Por el contra-
rio, a este concepto debe adscribir también una naturaleza universal. La
consideracion de la pertenencia de la disposicion que establece el derecho
al capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion como una
condicién suficiente y necesaria impide explicar esta naturaleza universal
del caracter fundamental de los derechos fundamentales. En cuarto lugar,
siempre es posible preguntar si el capitulo de derechos fundamentales de
una constitucién es incompleto. Es posible que en él falten algunos dere-
chos fundamentales. Enunciados como: “el capitulo de derechos funda-
mentales de la Constitucion del pais (x) es incompleto, porque no incluye el
derecho a la igualdad” tienen pleno sentido. Sin embargo, esto no seria asi,
si la pertenencia al capitulo de derechos fundamentales de la Constitucién
se considerara como una condicién suficiente y necesaria del caracter fun-
damental de los derechos fundamentales. En quinto lugar, en el argumento
sedes materiae antes mencionado hay una petitio principi. Si se observa con
atencion, se corroborard que la premisa (5) es s6lo una nueva formulacién
de la conclusién del argumento. Finalmente, en varios paises la division de
la Constitucién en capitulos no ha sido una tarea que haya sido llevada a
cabo por el constituyente, sino por parte de los editores encargados de la
publicacién del texto constitucional. En estos casos, la division de la consti-
tucién en diversos capitulos no es un reflejo de la voluntad del constituyen-
te.

Todas estas razones también juegan en contra del entendimiento de la
pertenencia al capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion
como una condicién necesaria. Ellas muestran que (a) no es cierto; asi co-
mo tampoco lo es (b), es decir, no todos los derechos subjetivos establecidos
en las disposiciones que pertenecen al capitulo de derechos fundamentales
de la Constitucion, son derechos fundamentales. En casi todas las constitu-
ciones hay derechos subjetivos establecidos por tales disposiciones y que,
sin embargo, no son derechos fundamentales.

Como ejemplo puede citarse el art. 22 de la Constitucion Politica de
Colombia que establece el derecho a la paz. Este derecho subjetivo no es
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un derecho fundamental. Por razones materiales, la paz no puede se el
objeto de un derecho fundamental. Es mas bien una de las finalidades del
derecho. Entonces, la tesis segin la cual la pertenencia al capitulo de dere-
chos fundamentales de la Constitucién es una condicién suficiente del
caracter fundamental de los derechos fundamentales tampoco puede con-
siderarse como correcta. Como mas adelante se vera, las propiedades ma-
teriales atinentes al caracter fundamental de los derechos fundamentales
tienen una prioridad sobre las propiedades formales. Si esto es correcto,
entonces, es necesario que un derecho subjetivo revista por lo menos una
propiedad material, para que pueda considerarse un derecho fundamental.
No obstante, ademas de ello, es necesario que también revista por lo menos
una propiedad formal.

2. La pertenencia de la disposicion de derecho fundamental al texto constitucional

La pertenencia de una disposicién de derecho fundamental al texto consti-
tucional también puede entenderse como una condicién suficiente y nece-
saria, s6lo como una condicién suficiente o s6lo como una condicién nece-
saria. La consideracion de esta propiedad como una condicién necesaria o
suficiente y necesaria implicaria que s6lo podria considerarse como dere-
chos fundamentales a aquellos derechos subjetivos establecidos por una
disposicion del texto constitucional. Esta comprensiéon no parece convin-
cente. Contra ella juegan por lo menos cuatro razones.

En primer lugar, es bien cierto que esta comprensién enfatiza la natura-
leza particular del caracter fundamental de los derechos fundamentales.
Sin embargo, no puede dar cuenta de su naturaleza universal. En segundo
lugar, siempre tiene sentido preguntar si el texto de la Constitucion es in-
completo porque en ¢l todavia no estan incluidos ciertos derechos funda-
mentales. No obstante, segiin esta comprension de la tesis de la pertenencia
al texto constitucional, preguntas de este tipo carecerian de todo sentido.
En tercer lugar, esta interpretaciéon no puede aclarar por qué en muchos
paises se ha aceptado que existen disposiciones que no estan incluidas en la
Constitucién y que establecen derechos fundamentales. En cuarto lugar,
esta interpretacion del caracter fundamental de los derechos fundamentales
no puede explicar por qué hay ciertos derechos fundamentales que no tie-
nen ninguna relacion directa con el texto constitucional pero que han sido
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reconocidos como tales por la jurisprudencia.” Conocidos casos de este
fenémeno son el reconocimiento del derecho a la intimidad por parte de la
jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos®y la
proteccion de derechos fundamentales en la jurisprudencia de la Corte
Suprema Federal de Australia, cuya Constituciéon no contiene un catalogo
de derechos fundamentales.?

Con todo, tampoco es plausible la tesis segtn la cual la pertenencia a la
Constitucion de la disposicion que establece un derecho subjetivo represen-
ta una condicién suficiente del caricter fundamental de los derechos fun-
damentales. No todos los derechos subjetivos establecidos en el texto consti-
tucional son derechos fundamentales. Un ejemplo de ello es el art. 38.1 de
la Ley Fundamental alemana (en adelante: LF). El art. 38.1 LT establece
los derechos de los diputados del Bundestag en los siguientes términos: “Los
diputados del Bundestag Aleman seran elegidos por sufragio universal, direc-
to, libre, igual y secreto. Son los representantes del pueblo en su conjunto,
no ligados a mandatos ni instrucciones, y sujetos inicamente a su concien-
cia”. En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha
considerado que estos derechos son derechos subjetivos pero no derechos
fundamentales.

Ahora bien, una razéon para considerar la tesis de la pertenencia a la
Constitucién de la disposiciéon que establece un derecho subjetivo como
una condicion suficiente para el caracter fundamental de los derechos fun-
damentales consiste en que todos los derechos subjetivos de la Constitucién
despliegan cuatro efectos que son propios de los derechos fundamentales, a
saber: (1) la vinculacién a todos los poderes publicos; (2) la garantia por
medio de procedimientos de constitucionalidad; (3) el efecto de irradiacién
v (4) el efecto horizontal o entre terceros. Dado que todas las disposiciones
de la Constituciéon —y no solo las disposiciones del capitulo de los derechos
fundamentales— vinculan de una manera comprensiva a los poderes
publicos y establecen medidas que vinculan a los particulares en sus rela-
ciones, asi como pueden ser aplicadas directamente por el Tribunal Consti-

7 Esto quiere decir que no hayan sido reconocidos como posiciones de derecho funda-
mental que se adscriben al &mbito semantico de una disposicién de la Constitucion.

8 Cfr. Una critica al reconocimiento del caracter de derecho fundamental de este derecho
subjetivo: Bork, Robert, “The Right of Privacy: The Construction of a Constitutional Time
Bomb”, en Bork, Robert, The Tempting of America: The Political Seduction of the Law, Free Press,
1990, p. 95 y ss.

9 (fr. Campbell, Tom; Goldsworthy, Jeffrey, y Stone, A. (eds.), Protecting Rights Without a
Bull of Rights: Institutional Performance and Reform in Australia, Aldershot, 2006, sobre todo el
capitulo I: B. Galligand y F. L. (Ted) Morton, “Australian Exceptionalism: Rights Protec-
tion Without a Bill of Rights”, pp. 17-39.
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tucional, a partir de esta premisa podria concluirse que todos los derechos
subjetivos establecidos por la Constitucién son derechos fundamentales,
porque revisten estos cuatro efectos.

Sin embargo, en contra de la tesis de que esta propiedad es una condi-
ci6n necesaria podria aducirse la siguiente objecion: los derechos funda-
mentales son aquellos derechos subjetivos que pueden defenderse por me-
dio de recursos extraordinarios de indole constitucional, tales como el
recurso aleman de queja constitucional (Verfassungsbeschwerde), el recurso de
amparo espaiol o la acciéon de tutela establecida por la Constitucién Politi-
ca de Colombia de 1991. Con todo, el hecho de que existan estos meca-
nismos “extraordinarios” especificos para la protecciéon de los derechos
fundamentales no implica que ellos atribuyan a tales derechos su caracter
fundamental. Justo todo lo contrario, estos mecanismos protegen los dere-
chos fundamentales precisamente porque estos derechos revisten un carac-
ter fundamental. El caracter fundamental es una razén o una causa para
que los derechos fundamentales sean protegidos por medio de estos meca-
nismos y no el efecto de tal hecho. Ademas, en muchas constituciones los
mecanismos extraordinarios no protegen todos los derechos fundamentales
sino so6lo algunos de ellos —como, por ejemplo, los derechos a la vida, la liber-
tad, la IGUALDAD— que revisten una importancia especial para la socie-
dad. Lo pertinente es reconocer que esta particular importancia de ciertos
derechos fundamentales para la sociedad no es idéntica al caracter funda-
mental que revisten todos los derechos de esta indole.

Finalmente, tampoco es correcta la tesis de que la pertenencia a la
Constituciéon de una disposicion que establece un derecho fundamental
represente una condicién suficiente para el caracter fundamental de los
derechos fundamentales. Como ocurre en el caso del art. 38 de la Ley
Fundamental, existen derechos subjetivos establecidos por la Constitucion,
que no revisten las propiedades materiales de los derechos fundamentales.
Por lo tanto, no pueden ser catalogados como derechos fundamentales.

3. La pertenencia de la disposicion de derecho fundamental al texto constitucional al
blogue de constitucionalidad

La pertenencia de una disposiciéon de derecho fundamental al texto consti-
tucional o a otra fuente del derecho a la que la Constitucion reenvia no es
tampoco una condicién suficiente ni una condiciéon necesaria para el carac-
ter fundamental de los derechos fundamentales protegidos. En los sistemas
juridicos de algunos estados se consideran como derechos fundamentales a
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algunos derechos subjetivos que han sido establecidos por disposiciones que
pertenecen al llamado bloque de constitucionalidad. Sin embargo, no todos
los derechos pertenecientes al bloque de constitucionalidad tienen el carac-
ter de derechos fundamentales. El concepto de bloque de constitucionali-
dad se desarrolld6 de manera primigenia en el derecho constitucional
francés. El preambulo de la Constitucién de la Republica Francesa del 4 de
octubre de 1958 reenvia a otros documentos que amplian el catalogo de
derechos con rango constitucional. El texto de ese preambulo establece lo
siguiente:

El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos humanos y a los
principios de la soberania nacional tal y como fueron definidos por I Declaracion de
1789, confirmada y completada por el Preambulo de la Constituciéon de 1946, asi co-
mo a los derechos y deberes definidos en la Carta del Medio Ambiente de 2004.

El Conseil Constitutionnel ha interpretado este texto en el sentido de que los
derechos subjetivos del texto de la Constitucién se atnan a los derechos
establecidos en otros documentos para conformar un bloque de constitu-
cionalidad.!® A este bloque pertenecen todos los derechos subjetivos de la
Constitucion, asi como los que aparecen en los documentos a los que reen-
via el preambulo de la Constitucién. La jurisprudencia del Conseil Constitu-
tionnel ha ampliado el bloque de constitucionalidad. El bloque de constitu-
cionalidad constituye el rasero con el cual se evaliia la constitucionalidad de
las normas de rango legislativo.!!

El concepto de bloque de constitucionalidad ha sido acogido en otros
sistemas juridicos. Sin embargo, no siempre es claro si la expresion “bloque
de constitucionalidad” se ha entendido en estos otros sistemas en el mismo
sentido originario. Por ejemplo, en Espaifia, el concepto de bloque de cons-
titucionalidad se utiliza para referirse al conjunto de normas que tienen
rango constitucional y que determinan las competencias del Estado y de las
Comunidades Auténomas.!? Por el contrario, este concepto se utiliza en
otros paises de América Latina, tales como Panama, Costa Rica y Colom-

10 La primera decision del Conseil Constitutionnel en la que se aplicé dicho concepto fue la
decision del 8 de julio de 1966. Cfr. Recueil des Décisions du Conseil Constitutionnel, p. 15.

I 'Sobre el bloque de constitucionalidad en Francia, ¢fr. Favoreu, Luois, “Bloc de consti-
tutionnalité” en O. Duhamel y Y. Meny (eds.), Dictionnaire constitutionnel, Paris 1992, p. 87.

12 Sobre el concepto de bloque de constitucionalidad en Espafia, ¢fr. Rubio Llorente,
Francisco, “El bloque de constitucionalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol. 27,

1989, pp. 9-37.
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bia,!3 para denominar el conjunto de disposiciones que tienen rango consti-
tucional y que, independientemente de su pertenencia al texto constitucio-
nal, conforman el rasero para evaluar la constitucionalidad de las leyes.
Algunos, pero no todos los derechos subjetivos que estas disposiciones esta-
blecen, son derechos fundamentales. Este “conjunto” por lo general esta
compuesto por todas las disposiciones del texto constitucional y de los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos. En la Constitucion Politica
de Colombia de 1991 el art. 93 constituye el fundamento del bloque de
constitucionalidad. De acuerdo con esta disposicion, los derechos humanos
incluidos en los tratados internacionales sobre tales derechos ratificados por
Colombia tienen prioridad sobre el orden interno. La Corte Constitucional
colombiana ha interpretado este articulo en el sentido de que tales derechos
humanos tienen un caracter fundamental.!*

Al art. 93 de la Constitucion Colombiana constituye un ejemplo en el
que clertos derechos subjetivos, establecidos por disposiciones que no per-
tenecen al texto constitucional, se reconocen y tratan como derechos fun-
damentales. Sin embargo, también existen otros derechos que pertenecen
al bloque de constitucionalidad y que, sin embargo, no son derechos fun-
damentales.

4. El reconocimiento del cardcter fundamental
por parte de la jurisprudencia constitucional

El reconocimiento de una norma como norma de derecho fundamental o
de una posicién como posicién de derecho fundamental por parte de la
jurisprudencia constitucional no constituye una condicién necesaria pero,
sumada a una propiedad material, si suficiente del caracter fundamental de
los derechos fundamentales.

La jurisprudencia constitucional juega desde dos puntos de vista un pa-
pel determinante en relacién con la catalogaciéon de una norma juridica o
una posicion juridica como una norma o una posicién de derecho funda-
mental. Por una parte, la jurisprudencia constitucional adscribe interpreta-

13 Sobre el bloque de constitucionalidad en Costa Rica y Panama, ¢fr. Hoyos, Arturo, “El
Control Judicial y el Bloque de Constitucionalidad en Panama”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, vol. 25, ndm. 75, 1992, pp. 785-807.

14 (fr. Sobre el bloque de constitucionalidad en Colombia, con una referencia particular
alas decisiones mas importantes de la Corte Constitucional sobre este concepto: Arango
Olaya, Moénica “El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional Colombiana”, Precedente, 2004, pp. 79-102.
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tivamente normas y posiciones juridicas a las disposiciones de derechos
fundamentales de la Constitucion o del bloque de constitucionalidad. Esta
adscripcion consiste en la definicion autoritativa de que una norma o posi-
cion juridica ha de considerarse como norma o posicién de derecho fun-
damental, porque se encuentra dentro del ambito seméntico de una dispo-
sicion de derecho fundamental. Cuanto esto sucede, la pertenencia de la
norma o de la posicion a la respectiva disposicion constitucional o del blo-
que de constitucionalidad, sumada a la adscripciéon que lleva a cabo la ju-
risprudencia, atribuyen a la mencionada norma o posicion el caracter fun-
damental. Por otra parte, la jurisprudencia constitucional puede atribuir un
caracter fundamental a ciertas normas o posiciones juridicas que no perte-
necen al margen semantico de una disposicion de derecho fundamental.
Esto ocurre en el caso del reconocimiento de derechos fundamentales no
escritos por parte de la jurisdicciéon constitucional.!

En este caso, no se trata de derechos fundamentales adscritos sino de
derechos fundamentales que no han sido establecidos por una disposi-
cién de derecho fundamental. Algunas constituciones prevén explicita-
mente la validez de derechos fundamentales que no han ido establecidos
por la Constitucion, es decir, de derechos fundamentales no escritos. Un
ejemplo conocido es el texto de la novena enmienda a la Constitucion de
los Estados Unidos, que establece lo siguiente:

No por el hecho de que la Constitucion enumere ciertos derechos ha de entenderse
que niega o menosprecia otros que retiene el pueblo.

El art. 5 LXXVIII § 20. de la Constituciéon de Brasil'6y el art. 94 de la
Constitucion Colombiana establecen formulas similares.!7

15 Interesantes ejemplos del reconocimiento de derechos no escritos por parte de la juris-
prudencia constitucional pueden encontrarse en decisiones de los tribunales constitucionales
francés e italiano. (fr. Al respecto: Ponteau, Marie-Clarie, La reconnaissance des droits non écrits
pour les courts constitutionnelles italienne et frangaise, Paris 1997.

16 Fl texto de este articulo establece lo siguiente: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

17 El texto de este articulo establece lo siguiente: “La enunciacién de los derechos y ga-
rantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”.
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5. Conclusion en cuanto a las propiedades formales

Como resultado del estudio de las propiedades formales puede sefialarse
que un derecho subjetivo estd dotado de caracter fundamental, y por lo
tanto, es un derecho fundamentales, cuando se cumple una de las siguien-
tes condiciones: ha sido establecido por una disposicion que (1) pertenece al
capitulo de derechos fundamentales de la Constitucién o (2) pertenece, en
general, al texto constitucional o (3) al bloque de constitucionalidad; o (4)
cuando la norma o posicion juridica relativa al derecho ha sido reconocida
como una norma o posicion de derechos fundamental por parte de la juris-
prudencia. (4), sumada a una propiedad material, es una condicién sufi-
ciente, al paso que, para ser un derecho fundamental, es una condicién
necesaria que el derecho subjetivo relevante satistaga por lo menos una de
las condiciones formales (1) a (4).

Estas cuatro condiciones revisten un grado creciente de certeza en rela-
cién con la pregunta de si un derecho subjetivo tiene caracter fundamental
y, por lo tanto, es un derecho fundamental. (1) ostenta el mayor grado de
certeza y (4) el menor. Estos grados tienen relevancia para la ponderacion.
Que el derecho subjetivo relevante en un caso concreto represente un de-
recho fundamental es una premisa normativa importante para la determi-
naciéon del peso abstracto del derecho en la féormula del peso. Esta premisa
normativa, como tal, puede ser cierta o incierta. La certeza en relaciéon con
esta premisa es un elemento de la certeza de las premisas de la pondera-
cion, y por tanto es uno de los factores que tienen importancia dentro del
tercer elemento de la férmula del peso.!8

III. PROPIEDADES MATERIALES

Las propiedades formales no son suficientes para formular un concepto
apropiado y completo del caracter fundamental de los derechos fundamen-
tales. La pregunta de si el texto de la constitucion, el bloque de constitucio-
nalidad y la jurisprudencia constitucional han establecido y reconocido ya

18 Sobre la estructura de la ponderaciéon en el sentido de la férmula del peso y sobre la
certeza de las premisas como un factor de la ponderacion, ¢fr. Alexy, Robert, “Die Ge-
wichtsformel”, en J. Jickel; P. Kreutz, y, D. Reuter (eds.), Geddchtnisschnift fui fuigen Sonnens-
chein, Berlin, 2003, pp. 771-792. Sobre la certeza de las premisas normativas de la pondera-
cién, ¢fr. Bernal Pulido, Carlos, “The Rationality of Balancing”, Archiw fui Rechts- und
Sozialphilosophie, vol. 92, 2006, pp. 195-208.
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todos los derechos fundamentales, o si ain deberia reconocer como fun-
damentales otros derechos subjetivos, tiene pleno sentido. Para responder
esta pregunta relevante para la discusion politica de todas las sociedades, es
necesario referirse a las propiedades materiales.

La pregunta sobre las propiedades materiales para la definicion del
caracter fundamental de los derechos fundamentales tiene una estrecha
relacion con el dificil problema filosofico de si existen derechos subjetivos
por fuera del derecho. Formulada de un modo mas preciso, esta pregunta
filosdfica se refiere a si existen o no derechos subjetivos morales o si existen
derechos fundamentales morales. Los derechos fundamentales morales!9
son un tipo de derechos morales que, en razén de su contenido deberian
ser reconocidos como derechos fundamentales en el sistema juridico. Gomo
quiera que estos derechos son una especie del género derechos morales, el
reconocimiento de su existencia depende del reconocimiento de la existen-
cia de derechos morales. Si no existen derechos morales, entonces las pro-
piedades materiales no pueden ser relevantes para definir el caracter fun-
damental de los derechos fundamentales. Si se parte de esta premisa,
entonces los unicos derechos fundamentales que podrian existir serian
aquellos que el Constituyente o el Tribunal Constitucional establecieran
con su autoridad. Si, por el contrario, se acepta la existencia de derechos
morales, entonces los derechos fundamentales de la Constituciéon o de la
jurisprudencia constitucional sélo serian el producto de una institucionali-
zacion de los derechos fundamentales morales. En este caso, las propieda-
des formales de los derechos institucionalizados en la Constituciéon, en el
bloque de constitucionalidad y en la jurisprudencia constitucional y las
propiedades materiales de los derechos fundamentales morales no definir-
ian por si mismas el caracter fundamental de los derechos fundamentales.
Estos derechos revestirian las propiedades materiales de forma anticipada ¢
independiente de su institucionalizacién en el sistema juridico. Que un
derecho subjetivo ostentara una propiedad material de los derechos fun-
damentales seria una razén para institucionalizarlo como derecho funda-
mental.

Aqui no puede investigarse a profundidad acerca del interrogante ati-
nente a la existencia de derechos morales. No obstante, debe introducirse
un argumento a favor de dicha existencia. Una razon de gran peso en con-
tra de la existencia de tales derechos estriba en la afirmacion de que los

19 En el ambito de la moral en general se habla de “derechos humanos”. Sin embargo,
por razones de consistencia, aqui se hablara de “derechos fundamentales morales”. Como
consecuencia, se entendera que, en el ambito moral, las expresiones “derechos fundamenta-
les morales” y “derechos humanos” son sinénimas.
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derechos subjetivos no elevan pretensiones morales especiales. En este sen-
tido, puede aducirse, que lo que en realidad importa para la moral es la
identificacion de ciertas acciones como correctas. La identificacion de cua-
les son las acciones correctas se fundamentaria en la identificacién de las
intenciones correctas o de las razones para actuar correctas o en los resul-
tados deseados de las acciones. Asimismo, se senalaria que el respeto de los
derechos de los demas no es necesario para establecer cuales son dichas
intenciones, razones o resultados. Es en esta direccion en la que Bentham
sostuvo: “natural rights is simple nonsense: natural and imprescriptibly
rights, rhetorical nonsense — nonsense upon stilts”.20 El punto de partida
de Bentham estriba en que la estructura compleja del concepto de los dere-
chos subjetivos se limita al derecho.
En sus propias palabras:

Right ... is the child of law: from real laws come real rights; but from imaginary laws,
from laws of nature, fancied and invented by poets, rhetoricians, and dealers in moral
and intellectual poisons, come imaginary rights, a bastard brood of monsters”.2!

Aqui debe senalarse que esta concepcidén no parece plausible. Es bien cierto
que el concepto de derecho subjetivo se aplica sobre todo en el ambito
juridico. No obstante, las teorias de los derechos morales tienen un objetivo
bien claro. Se trata de responder a la pregunta de cudles deben ser los de-
rechos subjetivos del sistema juridico. Siempre resulta razonable preguntar
si las nomas juridicas que establecen los derechos subjetivos son correctas o
si, por el contrario, fracasan porque no protegen los derechos morales de
las personas. En este sentido Steiner sefiala: “theories of moral rights ad-
vance views about how specific other person’s valued services should be
interpersonally distributed by enforceable systems of rules”.22

Por esta razon, aqui debe partirse de la existencia de los derechos mora-
les. Entonces, la pregunta relevante es la siguiente: ;Qué propiedades ma-
teriales atribuyen a ciertos derechos morales un caracter fundamental, de
tal manera que deban ser reconocidos como derechos fundamentales en los
ambitos de la moral y del derecho?

Esta pregunta solo puede responderse sobre la base de un concepto de
persona politica. Los derechos fundamentales protegen los intereses fun-

20 Bentham, Jeremy, “Anarchical Fallacies”, en J. Bowring (ed.), The Works of Jeremy Ben-
tham, London, 1838-1843; Reimpreso en: New York, 1962, Vol. 2, verso 230.

21 Jbid., verso 730.

22 Steiner, Hillel,“Moral Rights”, en D. Copp (ed.), Oxford Handbook of Ethical Theory, Ox-
ford, 2006, p. 460
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damentales del individuo frente a la sociedad y el Estado. La pregunta es:
¢Cuéles son estos intereses?

Estos intereses fundamentales dependen de la relacién de doble impli-
cacion necesaria que existe entre el Estado y la persona politica. Los inter-
eses materiales de la persona politica y las propiedades del Estado se condi-
cionan mutuamente. Desde los ciernes del Estado Constitucional
Democratico los derechos fundamentales han buscado proteger la libertad
de la persona frente a las intervenciones del Estado, la participacion del
individuo en los procedimientos democraticos y la igualdad juridica.? Tras
la inclusion del principio del Estado Social en la definicion del Estado, los
derechos fundamentales adquirieron ademas la funciéon de garantizar el
minimo vital y la creacion de la igualdad real. Los derechos fundamentales
caracterizan a la persona politica como libre, autébnoma en los ambitos
privado y publico, igual a otras personas y como titular de ciertas necesida-
des basicas. La proteccion de esta libertad, autonomia e igualdad y la satis-
faccion de dichas necesidades constituyen el fin del Estado. Estos fines justi-
fican y fomentan la accion del Estado mediante las prohibiciones del exceso
y de proteccion deficiente.

Por lo tanto, la libertad, la autonomia y la igualdad son los intereses
basicos de la persona politica. A estos intereses se suma la satisfaccion de
ciertas necesidades basicas. Estos intereses deben considerarse como pro-
piedades materiales para la definicion de los derechos fundamentales en la
moral y —mediante la institucionalizacién de la moral—?2* en el derecho.
Ellos constituyen un concepto triadico de la persona politica que aqui debe
ser explorado. Este concepto reviste tres dimensiones: la dimension liberal,
la dimensiéon democratica y la dimensién de la persona atinente al Estado
Social. Las propiedades materiales de la persona consisten, a su vez, en
otras propiedades que son indispensables para la proteccion de la dignidad
humana y para el desarrollo de un individuo en el marco de un Estado
liberal, democratico y social de derecho.

23 (fr. Stolleis, M., Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, Munich 1992, t. 2, p. 114y
Ss.

24 Sobre la institucionalizacion de los derechos fundamentales morales en el ambito
juridico, Cfr. Alexy, Robert, “Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen
Verfassungsstaat”, en S. Gosepath y G. Lohmann (ed.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt
a. M. 1999, p. 246 y ss.; Michelman, F.I. “Brauchen Menschenrechte eine demokratische
Legitimation?”, en H. Brunkhorst, W. Kohler y M. Lutz-Bachmann (ed.), Recht auf
Menschenrechte, Frankfurt a. M. 1999, p. 53; y Habermas, Jirgen, “Der interkulturelle Diskurs
uber Menschenrechte”, Recht auf Menschenrechte, p. 216.
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1. Los intereses fundamentales de la persona liberal

De acuerdo con la concepcion liberal de la persona politica y del Estado,
este tiene como finalidad garantizar el ejercicio de la libertad. En este sen-
tido, por ejemplo, Locke sehaldé que la justificacion de la legitimidad del
poder del Estado estriba en la proteccion de la propiedad privada.? Para
Locke la PROPIEDAD es un concepto general que incluye todo el ambito de
la libertad. En un sentido similar, Kant sostuvo que la mas importante di-
rectriz de las acciones del Estado es el principio general del derecho. Segtiin
este principio, “el derecho debe establecer las condiciones en las cuales el
arbitrio de unos debe hacerse compatible con el arbitrio de los demas,
segtn una ley general de libertad”.26 Este principio define que la libertad es
un interés fundamental de la persona cuya proteccion es el fin mas impor-
tante del Estado. Pero, en este contexto: (Qué se entiende por libertad?
¢En qué consiste ella?

John Rawls ha ofrecido una repuesta a esta pregunta con su concepto
de persona liberal. Segiin Rawls, la persona se caracteriza por dos propie-
dades morales que este autor denomina “facultades morales”. La primera
facultad moral es la facultad de ser razonable. Esta facultad consiste en la
capacidad de tener un sentido de la justicia.?’” La segunda facultad es la de
ser racional. Esta facultad apunta a tener la capacidad de tener una com-
prension de lo bueno.?8 La primera facultad moral consiste en la capacidad
humana de participar conscientemente en la cooperacién social. La segun-
da facultad se basa en la capacidad de perseguir finalidades que reflejen la
propia concepciéon de lo que vale la pena en la vida.? Las dos facultades
estan relacionadas. La primera facultad moral constituye el fundamento de
la protecciéon de los presupuestos individuales de la vida politica, es decir,
de las libertades politicas y de los derechos de participaciéon en los proce-
dimientos democraticos. La segunda facultad moral es el fundamento de las
libertades individuales.

Para la teoria liberal, estas dos facultades constituyen la base para la de-
finiciéon del caracter fundamental de los derechos fundamentales. Por lo
tanto, los derechos subjetivos indispensables para el desarrollo de estas dos

25 Locke, John, Second Treatise of Government, en [on-line Version:
http://www.gutenberg.org/etext/7370]

26 Kant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Berlin, 1911, p. 230.

27 Rawls, John, Political Liberalism, Nueva York 1993, pp. 49 y 338.

28 [bid., p. 338.

29 Jbid.
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facultades morales de la persona deben ser reconocidos como derechos
fundamentales por el Constituyente o por el Tribunal Constitucional.30
Rawls enuncia un catalogo de estos derechos subjetivos, que ¢l caracteriza
como “basic liberties”. A este catalogo pertenecen las libertades de pensa-
miento y de conciencia, las libertades politicas, la libertad personal, la inte-
gridad de la persona y los derechos y libertades conexas con el concepto de
estado liberal de derecho.3! Es posible aducir razones de peso a favor de la
tesis de que este catilogo es demasiado limitado. Sin embargo, aqui no es
posible tratar este aspecto de forma mas extensa.

2. Los intereses fundamentales de la persona democrdtica

La teoria democratica implica, a su vez, una concepcion de la persona que
constituye una segunda dimension de la persona politica. De acuerdo con
esta concepcion, a la persona también debe atribuirsele ciertos intereses fun-
damentales. El nicleo de esta concepcion consiste en el concepto de auto-
nomia que refleja el ideal de Rousseau, de encontrar una forma de asocia-
ci6n politica en la que cada persona y sus bienes sean protegidos, pero, a la
vez, esta permanezca libre mediante su participacion en la toma de decisio-
nes, de tal manera que al obedecer el derecho se obedezca a si misma.32 De
acuerdo con la teoria democratica, a cada persona debe reconocérsele en la
mayor medida posible la facultad de darse normas a si misma.

La idea central de la teoria democratica ha sido desarrollada en las
ultimas décadas por Habermas en su teoria del discurso. Esta teoria presu-
pone un concepto de persona democratica o deliberativa. Al igual que el
concepto liberal de persona, el concepto democratico de persona implica
unas facultades bésicas que pueden funcionar como base para las propie-
dades materiales definitorias del caracter fundamental de los derechos fun-
damentales.

El principio del discurso constituye el nicleo de la teoria del discurso de
Habermas. De acuerdo con este principio, solo deben tener validez aque-
llas normas en relaciéon con las cuales todos los afectados —en tanto parti-
cipantes en discursos racionales— hayan prestado su consentimiento.’? El
principio del discurso es el fundamento del principio democratico. De ello

30 Ibid., p. 330.

31 Ibid., p. 328.

32 Rousseau, J.J, Contrat Social, Berlin 1922, p. 13.

33 Habermas, Jurgen, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a. M. 1992, p. 172 (Facticidad y
Validez).
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puede derivarse que el concepto de persona presupuesto por el principio
del discurso constituye el fundamento del concepto democratico de perso-
na. Dicho de otra manera: las facultades basicas de la persona democratica
son las facultades basicas de un participante en los procesos deliberativos en
un discurso racional.

El principio del discurso presupone una persona que es capaz de partici-
par en la deliberacion politica y dar su consentimiento para la toma de deci-
siones. Estas facultades pueden expresarse mediante el concepto de capaci-
dad de discernimiento. La capacidad de discernimiento es necesaria para
participar en la comunicacion. La capacidad de discernimiento consiste en
dos facultades basicas, a saber (1) la capacidad de hacer afirmaciones y de
defenderlas mediante razones de las objeciones que contra ella se hagan y
(2) la capacidad de comportarse de manera critica frente a las propias afir-
maciones y frente a las afirmaciones llevadas a cabo por los demas.3+

Las dos capacidades que componen la capacidad de discernimiento son
el objeto que, desde la perspectiva de la teoria democratica, debe ser prote-
gido por los derechos fundamentales. Por lo tanto, el concepto democratico
de persona también puede servir de base para establecer una propiedad
material suficiente para el caracter fundamental de los derechos fundamen-
tales. En este sentido, un derecho subjetivo representa un derecho funda-
mental, cuando protege la capacidad de discernimiento de la persona. Los
derechos fundamentales democraticos, tales como el derecho al voto y las
libertades necesarias para el funcionamiento de los procesos democraticos,
revisten esta propiedad.

3. Las necesidades bdsicas de la persona en el Estado Social

La teoria del Estado Social presupone una dimension de la persona politi-
ca. En el trasfondo de esta dimensiéon aparecen las necesidades basicas.
Esta concepcién objeta a las teorias liberal y democratica que la proteccién
de la libertad y de la autonomia no es suficiente para garantizar el status
fundamental del individuo.

En cada sociedad existe un gran nimero de personas que no pueden sa-
tisfacer sus necesidades basicas mediante el ejercicio de su libertad y de su

3% Gunther, Klaus, “Welchen Personenbegriff’ braucht die Diskurstheorie des Rechts?
Uberlegungezum internen Zusammenhang zwischen deliberativer Person, Staatsbuiger und
Rechtsperson”, en H. Brunkhorst y P. Niesen (ed.), Das Recht der Republik, Frankfurt a. M.
1999, p. 83 ss.
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autonomia.?® El objeto de estas necesidades son los bienes necesarios para
tener una buena vida —tales como la alimentacion, la vivienda, la atencién
en salud, el minimo vital, etcétera— y para el ejercicio de las libertades
individuales y politicas. El principio de solidaridad fundamenta la idea de
que cuando una persona no puede satisfacer por si mismo estas necesida-
des, la sociedad debe hacerlo por medio de la accion del Estado.36

En este sentido, la satisfaccion de las necesidades basicas de la persona
representa una propiedad material del caracter fundamental de los dere-
chos fundamentales. En consecuencia, si un derecho subjetivo tiene como
proposito satisfacer tales necesidades, debe ser reconocido como un dere-
cho fundamental. Los derechos fundamentales que ostentan esta propiedad
son, frecuentemente, derechos a algo, correlativos a deberes de prestacion a
cargo del Estado.

4. Conclusion en relacion con las propiedades materiales

Las propiedades materiales relativas al caracter fundamental de los dere-
chos fundamentales deben entenderse como condiciones suficientes que un
derecho subjetivo debe revestir para poder tener el status de derecho fun-
damental. Por lo tanto, un derecho subjetivo debe ser reconocido como un
derecho fundamental, si protege las facultades morales de la persona liberal
o su capacidad de discernimiento, o cuando su finalidad es satisfacer las
necesidades fundamentales de la persona. A ello se suma que un derecho
subjetivo es un derecho fundamental cuando busca asegurar la igualdad en
el ejercicio de las facultades liberales o de la capacidad de discernimiento
de la persona o cuando garantiza la igualdad en la distribuciéon de los bie-
nes que satisfacen las necesidades fundamentales. Un derecho subjetivo
debe ostentar por lo menos una propiedad material para ser un derecho
fundamental.

Asimismo, las propiedades materiales tienen una prioridad en relacion
con las propiedades formales. Las propiedades materiales también son rele-
vantes para la ponderacion. La siguiente regla tiene validez: tanto mayor
sea la medida en la que un derecho fundamental ostenta una propiedad
material, es decir, tanto mas el derecho proteja las facultades morales de la
persona liberal o la capacidad de discernimiento o cuanto mas busque sa-

35 (fr. Tugendhat, Ernst, Vorlesungen uber Ethik, Frankfurt am M. 2003, p. 338 y ss.
36 (fr. Sobre esta funcién del principio de solidaridad: Borgetto, M., La notion de Fraternité
en Droit Public Frangais, Paris, 1993, p. 398.
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tisfacer las necesidades basicas, tanto mayor sera el peso que debe atribuir-
se al derecho en la ponderacion.

IV. CONCLUSION

El caracter fundamental de los derechos fundamentales consiste en un con-
junto de propiedades formales y materiales. Para ser un derecho funda-
mental, un derecho subjetivo por lo menos debe revestir una propiedad
formal y una propiedad material. Esta es una condicion necesaria. Entre las
propiedades formales y las materiales existe una relacién. Esta relacion
consiste en que los derechos fundamentales reconocidos por el Constitu-
yente o por el Tribunal Constitucional representan una institucionalizacién
de los derechos fundamentales morales, de tal manera que los derechos
fundamentales establecidos por la Constituciéon y por la jurisprudencia
constitucional por lo general también revisten por lo menos una propiedad
material. Sin embargo, debe reconocerse que —como quiera que las pro-
piedades materiales son abstractas— el Constituyente o el Tribunal Consti-
tucional goza de un margen de accién para concretar dichas propiedades
mediante la institucionalizacion.

Dentro de este margen de accién el Constituyente o el Tribunal Consti-
tucional pueden establecer cuales deben ser en cada sociedad los derechos
fundamentales concretos que garantizan los intereses liberales y democrati-
cos de la persona politica y las necesidades de ella que estan ligadas con la
proteccion que ofrece el Estado Social. Aunque esta concrecion aparenta ser
discrecional, en todo caso ella eleva una pretension de correccion vy, por lo
tanto, siempre puede ser objeto de critica en la dimension ideal del derecho.
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