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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Cuando nos aproximamos al argumento del reconocimiento y de las for-
mas de tutela de los derechos fundamentales de la persona desde una perspec-
tiva histérica y comparada, no podemos dejar de percibir como el constitucio-
nalismo contemporaneo manifiesta algunas tendencias unitarias, a pesar de la
peculiaridad de cada concreto ordenamiento. Estas tendencias se pueden con-
cretar utilizando las palabras de una autorizada doctrina, que las ha individua-
do en la afirmacién de los procesos de positivizacién, de internacionalizacién
y de especificacién de dichos derechos (1). Con tales expresiones el ilustre
autor se ha referido, respectivamente, a la exigencia de dotar a la idea de los

(*) Traduccién del italiano de Carlos Ortega Santiago, profesor de Derecho Constitucional
en la Universidad de Valladolid.
(1) Asi, PECES-BARBA: Teoria dei diritti fondamentali, Milén, 1993, pags. 138 y sigs.
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derechos de un estatuto juridico que permita una proteccion eficaz de los su-
jetos que son titulares de los mismos; a la generalizacion de las cartas consti-
tucionales que reconocen los derechos de la persona y a la respectiva toma de
conciencia de la insuficiencia de una tutela de los mismos exclusivamente
estatal; y a la tendencia de los documentos constitucionales més recientes a la
concrecién y a la precisién de las situaciones subjetivas concretamente asegu-
radas.

Con respecto a esta Gltima cuestion, basta con poner en relacién la simple
—pero eficaz— esquematicidad de la Declaracién de Independencia norte-
americana del 1776 —«Afirmamos que todos los hombres son creados iguales
y que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, entre los
que estdn la vida, la libertad y la biisqueda de la felicidad»—, o de la Declara-
cion de los Derechos del 1789 —«Deber de las sociedades politicas es la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Tales
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opre-
sién»—; con la enumeracion detallada de los derechos garantizados contenida,
por ejemplo, en el Bill of Rights que forma parte de la Constitucién de Sudafri-
ca del 1996 (2), o —por permanecer en el drea europea— en la Constitucién de
Portugal.

En concreto, la tendencia a la especificacién representa no tanto una am-
pliaci6n de las posiciones subjetivas abstractamente tutelables, sino una técni-
ca de codificacidn especifica dirigida a concretar histéricamente la materia de
los derechos de la persona reconocidos en un determinado ordenamiento. Tal
técnica se propone —quizé de forma optimista— codificar un catilogo de de-
rechos de la persona sin lagunas, en contraposicién a otros ordenamientos
constitucionales propensos a recabar la tutela de nuevas posiciones subjetivas
por via jurisprudencial e interpretativa, sobre la base de formulaciones consti-
tucionales esenciales (3).

Al mismo tiempo, se puede percibir que cada una de las tendencias indica-
das con anterioridad no se muestra ni mucho menos como consolidada e indis-

(2) La nueva Constitucién democréitica de Sudafrica también ha suscitado un vivo interés
entre los estudiosos del Derecho constitucional por sus elementos innovadores. Entre los nume-
rosos autores que han seguido el proceso de transicién, véase AA. VV.: Rights and constitutiona-
lism. The new South Africa legal order, Oxford, 1996, GENTILL: Sudafrica: processi di mutamen-
to politico e costituzionale, Rimini, 1993; ROBERTAZZA: Verso un nuovo Sudafrica:
dall’apartheid allo stato multietnico, Milan, 1995; SCAFFARDI: «La “rivoluzionaira” tutela dei di-
ritti fondamentali nella nuova Costituzione del Sudafrica», en Giurisprudenza costituzionale,
1996, pags. 600y sigs.

(3) Sobre la cuestion, por lo que se refiere a las diversas técnicas de codificacion, véase Jy-
RANKI: La définition constitutionnelle des droits et des libertés, Aix, 1987, pag. 18 (relacién).
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cutible, debiendo confrontarse con tendencias contrarias. Como se dird con
mayor amplitud en los epigrafes siguientes, una rapida mirada sobre lo que su-
cede en estos afios en el mundo permite darse cuenta —por ejemplo— que la
positivizacion de los derechos histéricos de la persona llevada a cabo por las
Constituciones liberales encuentra un freno en una aproximacion relativista a
los derechos, segiin la cual la determinaci6n de cuéles de dichos derechos de-
ben considerarse fundamentales ha de tener en cuenta las especificidades cul-
turales e histéricas de las diferentes paises. Mientras que el impulso hacia la in-
ternacionalizacion de las modalidades de reconocimiento y de tutela de los
derechos viene limitada, en numerosos ordenamientos, por el principio de so-
berania estatal y, por tanto, por el reconocimiento de la superioridad de las nor-
mas nacionales respecto de las internacionales.

II. IMPULSOS Y OBSTACULOS A LA GENERALIZACION
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

Una perspectiva que merece atencién esta representada, en nuestra opi-
nidn, por la tendencial universalizacion tanto de muchos derechos de la perso-
na, cuyo reconocimiento estd ya presente en la gran mayoria de las Constitu-
ciones vigentes, como de los instrumentos de garantia dispuestos para asegurar
su efectiva tutela.

Tal impresion se encuentra reforzada por la circunstancia de que en este il-
timo decenio se han aprobado en muchisimos Estados nuevos textos constitu-
cionales y éstos, mas alla de las especificidades histéricas y de la diversidad de
las formas de Gobierno y de Estado, tienden a homologarse a través del elenco
de los derechos de la persona reconocidos como fundamentales. Cuando se
asumen como base del analisis las tradicionales divisiones en familias juridicas
elaboradas por la doctrina comparada (4), se comprueba que las nuevas Cons-
tituciones de Estados pertenecientes a diferentes dreas culturales y geograficas,
tienen en comiin la voluntad de reservar una amplia parte del texto al elenco de
una vasta gama de derechos fundamentales y a la individuacidn de instrumen-
tos especificos y de 6rganos para su tutela. Dicha tendencia parece aproximar

(4) Véase sobre la cuestion, DAVID: Sistemi giuridici contemporanei, Padua, 1994; Pizzo-
RUSSO: Sistemi giuridici comparati, Mildn, 1995; DE VERGOTTINL: Diritto costituzionale compa-
rato, Padua, 1993; BOGNETTI: Introduzione al diritto costituzionale comparato, Turin, 1995; Mi-
RANDA: Manual de direito constitucional, vol. I, Coimbra, 1996; FINER: Comparing constitutions,
Oxford, 1995.

41



"GIANCARLO ROLLA

realidades constitucionales tan diferentes como las de los Estados de la Europa
central y oriental (5), las recientes Constituciones de América Latina y Centro-
américa (6), y las de Africa (7).

Ademais, el correlativo proceso de especificacién que ha ocupado las De-
claraciones internacionales de los derechos, ofrece sin duda una importante
contribucién a la perspectiva referida en ¢l sentido de que, junto a las Declara-
ciones universales —compuestas inevitablemente por normas que generan mas
que derechos verdaderos y propios, estindares de garantia tutelables en térmi-
nos politicos mas que jurisdiccionales—, se estan difundiendo Declaraciones
circunscritas geograficamente capaces de desarrollar ordenamientos juridicos
supranacionales, cuyas normas se encuentran reconocidas automdticamente
por las Constituciones de los Estados miembros y que resultan directamente
aplicables en los mismos. Declaraciones entre las que se encuentran, por ejem-
plo, el Convenio Europeo de los Derechos del Hombre, la Convencién Ameri-
cana sobre los Derechos Humanos de 1978, la Declaracion Islamica de los De-
rechos del Hombre de 1981, o la Carta africana de los Derechos del Hombre y
de los Pueblos de 1981 (8).

(5) En concreto, es el caso de las Constituciones hingara, checa, eslovaca y polaca. Al res-
pecto, véase WIERUSZEWSKY: «Human rights and current constitutional debates in central and eas-
tern european countries», en RoSAS y HELGESEN: The Strenght of diversity, Nijhoff,1992,
pags. 187 y sigs. Més en general, sobre los caracteres de los recientes procesos constitucionales
en los paises de la Europa oriental, WRZYNIACK: La polonia e le sue costituzioni dal 1791 ad og-
gi, Rimini, 1993; BARTOLE: Riforme costituzionali nell’Europa centro orientale, Bolonia, 1993;
PoGANY: Human rights in Eastern Europe, Elgar, 1995; HOwARD: «Costituzioni e diritti nell’Eu-
ropa centro-orientale», en Citfadinanza e diritti nelle societd multiculturali, Bolonia, 1994,

(6) Cfr. VALENCIA VILLA: «Los derechos humanos en la Constitucién colombiana de
1991», en Debate abierto, 1992, pags. 9 y sigs.; RUBEN HERNANDEZ: Las libertades piblicas en
Costa Rica, San Jos€, 1980; LoPEZ CHAVARRIA: «Nuevos aspectos en el estudio de los derechos
humanos y la lucha por su defensa en el Estado mexicano», en Boletin mexicano de Derecho
comparado, 1995, pags. 1053 y sigs.; LOPEZ GUERRA: «Proteccién de derechos fundamentales
por la jurisdiccion constitucional en Centroamérica y Panamé», en La justicia constitucional: una
promesa de la democracia, San José, 1992, pags. 11y sigs.; GARCIA BAUER: Los derechos huma-
nos en América, Guatemala, 1987; BRrysk: The politics of human rights in Argentina, Stanford,
1994; BUERGENTHAL, NOMIS y SCHELTON: La proteccion de los derechos humanos en las Améri-
cas, Madrid, 1990.

(7) Véase OLINGA: «L’aménagement des droits et libertés dans la Constitution camero-
nouais révisé», en Revue universelle des droits de 'homme, vol. 8, 1996, pags. 116 y sigs.;
N’GueMA: «Human rights perspectives in Africa», en Human rights journal, 1990, pags. 261 y
sigs.; AA. VV.: Rights and constitutionalism. The new South African legal order, Oxford, 1996;
ELiAs: Africa and the development of international law, Nijhoff, 1988,

(8) Acerca del fenémeno de la formacién de los sistemas transnacionales de tutela de los
derechos de la persona, véase AA. VV.: La Charte africaine des droits de I’homme et des peu-
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A la luz de estas observaciones, se podria considerar que el fenémeno de la
globalizacién se esta extendiendo de la economia a las estructuras constitucio-
nales, de los mercados financieros al sector de los derechos humanos de la per-
sona, como si estos tltimos representasen incluso una «ideal moneda Gnica»,
de curso legal en la mayor parte de los ordenamientos. Un ripido vistazo ge-
neral por las tendencias en presencia podria inducir a afirmar que al final del
presente siglo el auspicio iluminista formulado por el presidente Roosevelt en
medio del segundo conflicto mundial, segiin el cual «four freedoms —freedom
of speech and expression, freedom to worship as one chooses, freedom from
want and freedom from a fear of aggression— were to prevail everywhere in
the world», empieza a concretarse.

Sin embargo, esta voluntad de generalizacion («everywhere in the world»)
encuentra un obstaculo para su obtencion no sélo en los caracteres intrinsecos
y en los presupuestos ideoldgicos de determinados regimenes politicos, sino en
concretas contratendencias de naturaleza constitucional selladas por los vincu-
los de la soberania estatal y por la presencia de formas de relativismo cultural
en determinadas areas geograficas.

Por lo que se refiere a este dltimo aspecto, no debe olvidarse que el reco-
nocimiento de determinados derechos de la persona tipicos del constitucio-
nalismo liberal no es aceptado de forma generalizada en su dimensién —pa-
ra nosotros natural— de factor de progreso y de valorizacion de la libertad,
de la personalidad del individuo. En extensos contextos culturales dicho
reconocimiento es considerado como una expresion de colonizacién juridi-
ca, o bien como una perspectiva secundaria de la dignidad de la persona hu-
mana (9).

No obstante, en alguna realidades —aun distantes de la cultura juridica
occidental— la aceptaci6n del constitucionalismo liberal y de la codificacién
de sus principales conceptos dogmaticos no ha ocasionado especiales proble-

ples, Padua, 1990; AA. VV.: El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, Madrid,
1979; AA. VV.: La Corte Interamericana de derechos humanos, San José¢, 1986; N’Gom: «La
Charte africaine des droits de I’homme et des peuples», en Droits de I"homme, droits des peuples,
Paris, 1982; JACOBS: The european convention on human rights, Oxford, 1996; MENDELSON: The
impact of European community law on the implementation of the European convention of human
rights, Estrasburgo, 1984; ANKUNAH: The African commission on human and people rights, Nij-
hoff, 1996. Con respecto a otras aportaciones doctrinales, se reenvia también a los autores citados
con posterioridad en el presente trabajo.

(9) Cfr. a este respecto, RENTELN: International human rights: universalism versus relati-
vism, Newbury Park, 1990; DoNono: «Relativism versus universalism in human rights», en Stan-
ford journal of international law, 1991, pégs. 345 y sigs.; AA. VV.: Human rights in cross-cultu-
ral perspectives, Filadelfia, 1992.
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mas de integracién y de asimilacion. Es el caso, por ejemplo, de 1a Constitu-
cién de Corea del Sur, cuyos trabajos preparatorios han sido influenciados
significativamente por la Constitucién alemana de Weimar (10). Mientras
que la experiencia del Japdn se muestra todavia como mds emblematica, ya
que pone de manifiesto de forma evidente como una dominacién politica ha
podido influir sobre los caracteres constitucionales de un pais. En efecto, los
principios relativos a los derechos fundamentales fueron condicionados por
la dramaética derrota en la Segunda Guerra Mundial, y la Constitucién fue el
fruto de una elaboracién cultural totalmente externa a la tradicién cultural
nacional. Baste considerar que, de una parte, en el lenguaje japonés no exis-
tia un ideograma capaz de expresar palabras como right o human rights;
mientras que, por otro lado, algunas frases de la Constitucién japonesa repro-
ducen literalmente el texto de 1a de Estados Unidos: asi, el articulo 13 de la
Constitucién japonesa habla de «right of life, liberty, and the pursuit of hapi-
ness» (11).

Sin embargo, otros ordenamientos se muestran refractarios —o decidida-
mente hostiles— a la aceptacién directa —sin mediaciones y adaptaciones a
las especificidades locales— de la concepcién occidental (liberal o del Estado
de Derecho) de los derechos fundamentales de la persona. Es el caso de mu-
chos de los paises africanos y de los de religion islamica.

En estos tltimos, el proceso de construccién de los derechos fundamenta-
les ha seguido vias totalmente antagdnicas respecto de las del constitucionalis-
mo occidental. Asi, la Declaracién Islamica Universal de los Derechos del
Hombre aprobada por €l Islamic Council, afirma la derivacién divina de los
derechos del hombre, al igual que de la soberania. Los derechos encuentran su
reconocimiento y sus limites no en un contrato social sino en el Coran, y en
cuanto tales son intimamente homogéneos con la identidad musulmana (12).

(10) Cfr. BAKER y SHAW: «Human rights in Korea: historical and policy perspectives», en
Modernization and this impact upon Korea law, Berkeley, 1981.

(11y Cfr., Beer: «Constitutionalism and rights in Japan and Korea», en Constitutionalism
and rights, Nueva York, 1990, pags. 225 y sigs.; IDEM: Constitutionalism in Asia: asian views of
the american influence, Berkeley, 1979.

(12) Sobre esta materia, véase TiBI: «The european tradition of human rights and the cultu-
re of Islam», en Human rights in cross-cultural perspectives, Filadelfia, 1992, pigs. 116 y sigs.;
MAYER: Islam and human rights, Londres, 1991; HAUDER: Islamic concept of human rights, La-
hore, 1978; AUMED AU-NA’IM: Towards an Islamic reformation: civil liberties, human rights and
international law, Siracusa, 1990; AFSHARIL: «An essay on Islamic cultural relativism in the dis-
course of buman rights», en Human rights quaterly, ndm. 2, 1994, pags. 235 y sigs.; MARTIN MU~
Noz: Democracia y derechos humanos en el mundo drabe, Madrid, 1993; AA. VV.: Islam et
droits de 'homme, Paris, 1994.
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Resistencias igualmente fuertes se verifican en Africa, en cuanto a recono-
cer un valor general a los derechos de la persona tal y como se encuentran co-
dificados en otros contextos culturales (13). En este inmenso continente dos ra-
zones fundamentales se oponen al enraizamiento de una concepcion liberal de
los derechos de la persona, de manera que se puede afirmar que en este conti-
nente no existe una tradicién de derechos humanos a pesar de (o a causa de) la
influencia del colonialismo occidental, y de la formacién europea de muchas
de las élites politicas nacionales. Y ambas razones tienden a limitar el relieve
de la persona entendida como individuo, como sujeto.

De un lado, hay que considerar que uno de los valores primarios en este
continente estd constituido por la dignidad de la persona humana entendida
segilin una concepcién que considera al hombre no como individuo, sino co-
mo parte de una comunidad. En consecuencia, el individuo adquiere relevan-
cia en cuanto parte de un grupo —de la familia, de la tribu, de la colectivi-
dad—. De manera significativa, el articulo 17.3 de la Carta Africana de los
Derechos del Hombre y de los Pueblos sitta entre los deberes fundamentales
de los diferentes ordenamientos el de asegurar «la proteccion de la moral y
de los valores tradicionales reconocidos por las comunidades». Por otra par-
te, de las diversas tradiciones que han forjado la cultura juridica de gran par-
te de [os paises de Africa —la islamica, la occidental, la animista—, sélo es-
ta ultima ofrece un significativo reconocimiento a la figura de la persona
humana, mientras que el mundo isldmico propugna el origen divino del dere-
cho y la cultura occidental ha sido entendida en su dimensién estatalista, has-
ta el punto de favorecer la formacion de superestructuras burocraticas y, en
definitiva, autoritarias (14).

La consideracion de las peculiaridades que se acaban de referir y su justifi-
cacion en el plano histérico, representan un obstaculo indudable para la uni-
versalizacion efectiva de los derechos fundamentales de la persona y alimentan
una contraposicion relativista favorable a reconocer, en nombre de las especifi-
cidades locales, derogaciones al reconocimiento y a la tutela de determinados
derechos.

No se puede desconocer que la reaccion a la universalizacién forzada y
homogeneizadora, puede encontrar su fundamento en la afirmacién de que

(13) Cifr., por ejemplo, BUIRETTE MAURAU: «Les difficoltés de I’internationalisation des
droits de I’homme: 2 propos de la Convention de Lomé», en Revue trimestrielle de droit euro-
péen, 1985, pags. 463 y sigs.; N’GoM: «La Chartc africaine des droits de 1’homme et des peu-
ples», cit.; N’Guema: «Human rights perspectives in Africa», cit., pags. 261 v sigs.

(14) Vdéase, sobre la cucstion, AA. VV.: La Charte africaine des droits de I'homme et des
peuples, Padua, 1990.
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los principios de las Constituciones occidentales no representan el inico es-
tandar a considerar en la tutela de los derechos fundamentales; mas bien al
contrario, la experiencia de la historia ensefia que, a menudo, la reivindica-
cion del relativismo cultural en el ambito de los derechos fundamentales se
ha realizado para justificar institutos del todo incompatibles con el valor de
la persona, como la esclavitud, las torturas, la discriminacién racial, o 1a su-
bordinacién por razones de sexo. En otros términos, la apelacion a la identi-
dad cultural y nacional ha constituido en muchos casos una pantalla para
conservar tradiciones inconciliables con los propios fundamentos de la digni-
dad de la persona.

La contradiccidn entre estos dos elementos —tradiciones y tendencias uni-
versalizadoras— es en nuestra opinion aparente, en cuanto se considere que
uno y otro no son antitéticos, sino que mas bien subsiste entre los dos perfiles
una relacién de necesaria complementariedad. La salvaguarda de las tradicio-
nes y de las diversas identidades culturales constituye un criterio adecuado pa-
ra especificar, implementar y disciplinar los derechos de la persona interna-
cionalmente codificados; salvaguardia de las tradiciones y de las identidades
culturales a la que no se puede apelar para justificar la no consideracién de di-
chos derechos dentro de un determinado ordenamiento juridico. En otros tér-
minos, se est4 en presencia de una cuestion de equilibrio y ponderacién, no ya
de absoluta prevalencia abusiva de un principio sobre el otro. Desde esta pers-
pectiva, es especialmente significativa la previsién contenida en el articulo 30
de la Constitucion de Sudafrica, prevision que pretende garantizar un equili-
brio entre el Bill of rights y las especificas tradiciones locales (cada persona
tiene derecho a usar la lengua y a participar en la vida cultural segiin su propia
eleccion, pero debe hacerlo de forma coherente con las previsiones del Bill of
rights).

Por otra parte, se ha observado sutilmente que la experiencia histérica
muestra que €l enemigo de la identidad nacional debe buscarse no en la ten-
dencia al universalismo, que empuja hacia la consciente y voluntaria supera-
cién de particularismos contingentes, sino en otros nacionalismos mas fuertes
y agresivos (15). Esta consideracién pone de relieve un limite ulterior a la efec-
tiva universalizacion de los derechos de la persona, constituido por una inter-
pretacion rigida del principio de la soberania estatal como barrera impermeable
a las aportaciones del ordenamiento internacional (16).

La reduccién de los problemas de la tutela de la persona a un mero domes-

(15) Asi, TRUYOL SERRA: La integracidn europea: idea y realidad, Madrid, 1972, pag. 68.
(16) Sobre el problema véase RosAs: «State sovereignity and human rights: towards a glo-
bal constitutional project», en Politics and human rights, 1995, pags. 61 y sigs.
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tic affair se muestra igual de peligrosa que una rigida y totalizadora utilizacién
del principio del relativismo cuitural, desde el momento en que dicha argu-
mentacién permite —en su aséptica linealidad— justificar y conferir un funda-
mento legal a cualquier derogacidn de los estindares internacionales de reco-
nocimiento y de tutela de los derechos de la persona. Segiin esta aproximacion,
por gjemplo, se ha podido sostener en el pasado que la politica del separatore
development (es decir, el apartheid) practicada por el Estado sudafricano antes
de la democratizacion del mismo, era totalmente legal —«the apartheid order
is a legal order»—, a pesar de que el Tribunal Internacional de Justicia lo hu-
biese considerado conirario a los derechos humanos tutelados por las Naciones
Unidas (17).

IIl. DESARROLLO Y LIMITES A LA POSITIVIZACION
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

Otra tendencia que caracteriza a la actual fase de tutela de los derechos de
la persona esta constituida por su especificacion y positivizacién, es decir, por
la insercion en el seno de los documentos constitucionales de amplios catélo-
g0s que enumeran las posiciones subjetivas tutcladas.

Basta con leer los textos de las Constituciones para darse cuenta de que los
elencos de los derechos de la persona tienden a ser cada vez mas articulados y
minuciosos, diferencidndose de la esencialidad de la Constitucién norteameri-
cana y de la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no. De la misma forma que es posible destacar que la tendencia a una amplia
codificacién de los derechos se manifiesta sobre todo en las Constituciones que
se han formado sobre la base de una ruptura politico-institucional, como res-
puesta a la crisis de regimenes autoritarios. Es el caso de las Constituciones eu-
ropeas aprobadas después del segundo conflicto mundial que sanciond el fin
del fascismo y del nazismo (Alemania, Italia); de las Constituciones mediterra-
neas nacidas de la crisis de regimenes autoritarios (Grecia, Espafia, Portugal);
de las Constituciones de los paises que se han dotado de nuevos ordenamientos
de inspiracién democratica con posterioridad a la caida de los regimenes co-
munistas (Polonia, Hungria, Eslovenia, Eslovaquia); o de las Constituciones de
los paises de América Latina y de los nuevos Estados de Africa , siempre ex-
puestos a regresiones golpistas.

(17) Cfr. DuGarD: Human rights and South African legal order, Princeton, 1978.
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La conexién entre la conquista de nuevos ordenamientos democraticos y la
especificacién detallada de los derechos reconocidos como fundamentales, indu-
ce a las cartas constitucionales a subrayar aquellos perfiles de la dignidad y de la
libertad de la persona que los regimenes precedentes han conculcado mas repeti-
damente. Los ejemplos a los que se puede apelar son muchisimos, pero a titulo
de mera ejemplificacién se pueden citar las normas que prohiben la esclavitud y
la segregacion racial en las Constituciones africanas, las que excluyen la tortura
y tutelan el derecho a la vida en las Constituciones de América Latina, o las que
aseguran el pluralismo y los derechos politicos en las Constituciones europeas.

Diversa se manifiesta la estructura de las Constituciones de los ordena-
mientos que se caracterizan por su continuidad, que han registrado una evolu-
cién progresiva, sin sufrir cesuras violentas y autoritarias. En este caso, las
partes del texto constitucional reservadas a la disciplina de los derechos funda-
mentales de la persona a menudo tienen dimensiones notablemente més redu-
cidas y presentan una estructura mas simple. La razén de dicha diferencia se
puede buscar, en nuestra opinidn, no ya en el elemento temporal, en virtud del
cual se estd en presencia —en general— de documentos que se remontan en el
tiempo, sino mas bien al hecho de que la continuidad constitucional ha permi-
tido que determinados valores y principios reconducibles a la persona humana
hayan penetrado en profundidad en el tejido social, convirtiéndose en parte
integrante de la cultural de ese pais (18). Tal constatacién permite introducir al-
gunas consideraciones de orden general.

En primer lugar, una codificacién constitucional detallada produce una cier-
ta estratificacion de los contornos de la persona humana objeto de tutela, en el
sentido de que la reafirmacién de los derechos conculcados precedentemente se
acompafa del reconocimiento de nuevas posiciones subjetivas, de la misma for-
ma que a los primarios derechos de libertad se asocian los derechos propios del
Estado social. En general, el punto de referencia se encuentra representado por
las principales codificaciones internacionales, en relacién con las cuales las
Constituciones nacionales se proponen reconducir a la unidad, en torno a la no-
cién de la dignidad y de la libertad de 1a persona, derechos que el ordenamiento
internacional ha reconocido a través de diversos Pactos y Declaraciones (19).

(18) A este propdsito, es interesante lo que sefiala TamM: «Enunciazione ed effettivita dei
diritti fondamentali nei paesi escandinavi», en Enunciazione e giustiziabilita dei diritti fonda-
mentali nelle corti costituzionali europee, Milan, 1994, pigs. 65 y sigs.

(19) Téngase en cuenta, por ejemplo, que en la gran parte de las cartas constitucionales re-
cientes se consideran unitariamente los derechos comprendidos en la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre, en el Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y en el Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos.
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Si dicha caracteristica constituye un trazo comiin a gran nimero de las
Constituciones del presente siglo, se puede resaltar una linea de demarcacion
que separa las nuevas cartas constitucionales elaboradas al término del segun-
do conflicto mundial, de las sucesivas y mas recientes de los afios setenta.
Dicha linea se puede individuar en la presencia —en las Constituciones de
América Latina, de Africa y de algunos paises de Europa oriental— de dispo-
siciones constitucionales dirigidas a tutelar no sélo los derechos individuales,
sino también los derechos colectivos o a la identidad cultural de los grupos so-
ciales. Dicha proyeccién comunitaria de la persona, de su dignidad e indivi-
dualidad, representa una indudable novedad en el panorama constitucional,
que ha encontrado a la doctrina constitucional sin preparacion para sistemati-
zarla a la luz de los tradicionales esquemas interpretativos, perfeccionados pa-
ra proteger al individuo mas que a la comunidad de la que Jos mismos forman
parte (20).

En segundo lugar, debe precisarse que una amplia y analitica positiviza-
cién no es de por si indice de una efectiva y sustancial tutela de los derechos de
la persona. Su insercién en el texto de las Constituciones —por cuanto sea ne-
cesario e importante— no permite determinar con inmediatez su nivel de efec-
tividad, que s6lo puede ser reconstruido verificando la presencia de otras op-
ciones constitucionales y la prevision de especificos remedios procesales.

Por ejemplo, constituye un factor de crecimiento de los dmbitos de tutela
de la persona la existencia de férmulas constitucionales que introducen en el
ordenamiento interno las normas de las Convenciones internacionales en mate-
ria de derechos fundamentales, o bien prescriben una interpretacién evolutiva
de los derechos codificados. En relacidn con el primer punto, es interesante la
experiencia de las Constituciones de Centroamérica y Sudamérica, las cuales
atribuyen en casi su totalidad valor constitucional a los derechos reconocidos
por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, por la Declaracién
Americana sobre los Derechos del Hombre, y por los principales Pactos inter-
nacionales sobre la materia (21). Mientras que, por lo que se refiere a la obli-

(20) Sobre la cuestién, véase mds ampliamente infra, punto 6. Véase también, PEREZ LuNO:
«Las generaciones de derechos fundamentales», en Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1991, pags. 203 y sigs.; Ruiz MIGUEL: «La tercera generacién de los derechos fundamenta-
les», en Revista de Estudios Politicos, 1991, pags. 303 y sigs.; RiccoBONO: Nuovi diritti dell’eta
tecnologica, Milén, 1989.

Para una reconstruccion de los problemas constitucionales conectados con la tutela de los de-
rechos fundamentales en el ordenamiento italiano, véase por todos, AA. VV.: [ diritti fondamen-
tali oggi, Padua, 1995.

(21) Baste referirse, por todos, al articulo 7 de la Constitucién de Costa Rica, al articulo 46
de Ja Constitucién de Nicaragua, y al articulo 93 de la Constitucién de Colombia.
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gaci6n constitucional de una interpretacién amplia de los derechos de la persona
inspirada en el principio del favor libertatis, merece subrayarse particularmente
1a reciente Constitucion sudafricana, cuyo articulo 39 —dedicado a los criterios
para la interpretacion del Bill of rights— dispone que los jueces deben atenerse
a tres criterios en la interpretacion de los articulos de la Constituci6n relativos a
los derechos de la persona: Promover una interpretacion en sintonia con la dig-
nidad humana, la igualdad y la libertad; considerar ¢l Derecho internacional;
ademas de valerse, si Io consideran oportuno, del derecho extranjero (22).

Viceversa, la ausencia de remedios procesales eficaces o la prevision de 6r-
ganos de tutela no adecuadamente profesionalizados ni dotados de un status de
autonomia respecto del poder politico, representan una de las principales cau-
sas que impiden una tutela amplia de los derechos de la persona, amplitud que
se desprenderia en principio de su codificaci6n (23).

Dificilmente se puede refutar que los estdndares mds elevados de tutela se
han conseguido —hasta ahora— en los sistemas en los que la positivizacién de
los derechos de 1a persona se ha acompafiado de los institutos y de los princi-
pios del constitucionalismo; cuando la positivizacién se ha insertado en un
contexto institucional que se inspira en la dimensién mas evolucionada del Es-
tado de Derecho: rigidez de la Constitucidn, justicia constitucional, principio
de legalidad, reserva de ley, separacidn de los poderes. Lo dicho es facilmente
comprensible en cuanto se tiene en cuenta que la gran parte de las reglas ela-
boradas por el constitucionalismo son instrumentales para la consecucién del

(22) En el sentido de la posibilidad de wutilizar las codificaciones internacionales para am-
pliar la interpretacién de las disposiciones nacionales con base en el principio del favor libertatis,
se ha pronunciado también la Corte Interamericana para los Derechos del Hombre. A este propé-
sito, véase AA. VV.: La Corte Interamericana de derechos humanos, San José, 1986; RUBEN
HERNANDEZ y GERARDO TREIOS: La tutela de los derechos humanos, San José, 1972; FIx ZAMU-
DIO: «Reflexiones sobre la organizacién y funcionamiento de la Corte Interamericana de derechos
humanos», en Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Madrid, 1992, pags. 849 y sigs.

(23) En la cultura anglosajona se ha cuestionado la posibilidad de introducir instrumentos
adecuados para medir el respeto de los estindares internacionales de tutela de los derechos de la
persona, y algunos estudiosos y algunos centros de investigacién han realizado esfuerzos intere-
santes en este sentido, haciendo referencia fundamentalmente a los siguientes pardmetros: a) Re-
laciones de las organizaciones internacionales y de las comisiones introducidas por las diferentes
Cartas internacionales de los derechos del hombre; b) resultados estadisticos ofrecidos por las or-
ganizaciones especializadas; ¢) datos relativos a las decisiones de condena de los Estados por las
Cortes internacionales.

Acerca del problema de la creacion de estandares para realizar una especie de benchmarking
internacional en el 4mbito de los derechos fundamentales, véanse las aportaciones de LAWRENCE:
«Measuring human rights: problems of methodology and purpose», en Human rights quarterly,
1993, pags. 87 y sigs.; CINGARELLL: Human rights: theory and measurement, Basingstoke, 1988.
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libre desarrollo de la persona humana. Alrededor del valor de la persona hu-
mana gira la propia estructura del Estado constitucional, nacido como poder li-
mitado que quiere tutelar las libertades de los individuos frente al ejercicio ar-
bitrario del poder.

Se puede apelar a dos ejemplos —de signo opuesto— tomados de la expe-
riencia constitucional mds reciente para confirmar que la aceptacién de los
principios del constitucionalismo en la adopcién de algunos de sus institutos
mas significativos, contribuye a acrecentar la tutela de la persona humana. En
Israel, donde falta —como es sabido— un texto constitucional escrito, la exi-
gencia advertida de producir normas para tutelar algunas dimensiones de la li-
bertad de la persona, ha alimentado un proceso que ha producido gradualmen-
te la existencia de normas de rango constitucional y, en consecuencia, formas
de judicial review. En efecto, la Ley Fundamental sobre la Dignidad y la Li-
bertad del Individuo, y la Ley sobre la Libertad Profesional de los Ciudadanos,
contienen normas consideradas jerarquicamente superiores a las otras normas
primarias, y susceptibles de servir de parametro judicial para verificar la legiti-
midad de las otras normas (24).

En sentido contrario, se puede apelar al ejemplo de ordenamientos que no
sélo tienen una Constitucién escrita que ha codificado un amplio catdlogo de
derechos, sino que también han previsto la institucién de una Corte constitu-
cional competente para la tutela de los derechos de la persona. A pesar de lo re-
ferido, la eficacia de la acci6én de dicho drgano constitucional parece compro-
metida por los criterios de composicion de la misma, por la disciplina de sus
modalidades de funcionamiento, o por las modalidades de acceso ante ésta. En
efecto, en muchos sistemas constitucionales este 6rgano no posee autonomia
respecto de los 6rganos de direccién politica y no puede ser activado para una
tutela eficaz de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion.
En otros términos, dicha Corte se muestra carente de los requisitos principales
para que pueda ser un juez de la legitimidad constitucional o, mas sencilla-
mente, un drgano supremo de garantia.

En tercer lugar, se pude destacar que la positivizacion de determinados de-
rechos es eficaz si expresa un valor sentido como tal por la comunidad social,
si es el reflejo de una conviccién més que de una prescripcién meramente for-
mal; en otros términos, si sucede que el sistema de proteccién de los derechos
se encuentra entre los valores fundacionales de la Constitucién —en sentido
sustancial— de un determinado pueblo.

(24) Cfr., EtzioN: Le controle jurisdictionnel de I’Administration en Israel, Paris, 1970;
KERBER: Les droits de I'homme dans les territoires administrés par Israel, Paris, 1978.
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Diversas perspectivas inducen a considerar que el poderoso proceso de po-
sitivizacién y de especificacion de los derechos de la persona presente en estos
afios ha permitido convertir —con absoluta certeza— en suficientemente ho-
mogéneo el nimero de los derechos «universalmente» aceptados y reconoci-
dos. Sin embargo, la efectividad de los mecanismos de tutela depende de los
caracteres del ordenamiento constitucional en su conjunto y de los valores que
lo han inspirado, haciéndolo vital.

En otros términos, la positivizacién de los derechos de la persona concreta
histéricamente el valor general y universal de la persona humana reconocido
por las grandes Declaraciones universales; tanto los derechos como las técni-
cas y los instrumentos de tutela deben ser no sélo codificados, sino también
aceptados y convalidados por la cultura juridica y politica de un determinado
pais. En otras palabras, las modalidades de tutela de los derechos de la persona
se encuentran disciplinadas por las cartas constitucionales, pero la idea de tute-
la se forma necesariamente en el interior de la comunidad y s6lo de esta forma
entra a formar parte de su Constitucién sustancial.

Se pueden compartir totalmente las posiciones doctrinales que introducen
un nexo de coesencialidad entre derechos fundamentales y Constitucién; en el
sentido de que si, por una parte, se¢ manifiesta aiin como convincente la afirma-
cidn contenida en el articulo 16 de 1a Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano segin el cual toute société dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de
Constitution; por otro lado se debe reconocer que los derechos fundamentales
nacen con las Constituciones, son —por usar las palabras de Cruz Villal6n—
una categoria dogmdtica del Derecho constitucional (25).

La estrecha relacion que se produce entre la positivizacién de los derechos
y la insercién de los mismos entre los caracteres de la Constitucién sustancial,
permite interpretar —entre otras— algunas situaciones de hecho evidentes. Por
ejemplo, el éxito desilusionante —en una visién de conjunto— que ha tenido
en Africay en los Estados de Europa oriental la tendencia a trasplantar institu-
tos tipicos de la historia constitucional europea, inspirados en particular en el
estatualismo francés. O bien, por el contrario, la circunstancia de que, inme-
diatamente después del desarrollo del proceso de descolonizacién, paises per-
tenecientes a la Commonwealth e influenciados por una base legal comin

(25) Asi, CRUZ VILLALON: «Formaci6n y evolucién de los derechos fundamentales», en In-
troduccion a los derechos fundamentales, Madrid, 1988, pag. 162. En Italia, acerca de la imposi-
bilidad de configurar una categoria de derechos fundamentales més alld de aquéllas codificadas
en el texto formal de la Constituci6n, se ha pronunciado autorizadamente y de forma repetida Pa-
CE: «Diritti fondamentali al di 13 della Costituzione?», en Politica del diritto, 1993, pags. 3 y sigs.
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constituida por el common law inglés, han asumido posturas claramente dife-
renciadas en cuanto al reconocimiento y a la garantia de los derechos funda-
mentales. En este sentido, baste considerar el diferente éxito que la problema-
tica de los derechos de la persona ha tenido, por una parte, en Australia y en
Nueva Zelanda y, por otra parte, en India y en Sudafrica.

Por otro lado, que la tutela de los derechos fundamentales deba ser consi-
derada en su dinamismo y que no se deba ceder a las tentaciones mecanicistas,
se confirma ampliamente por la historia: La Magna Charta del 1215 no ha im-
pedido a los ingleses reprimir las aspiraciones de independencia de las colo-
nias; la Declaracién de Independencia de 1776 no frend la practica de la escla-
vitud y la destruccién, fisica y cultural, de las poblaciones indigenas; la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre del 1948 no hizo cesar el
apartheid.

{V. LA POTENCIACION Y LA ARTICULACION
DE LOS INSTRUMENTOS DE GARANTIA

Es compartida de forma generalizada la conclusion —dirigida a evitar que
el reconocimiento de los derechos de la persona se reduzca a ser «una romanti-
ca declaracion» carente de efectividad— de que la garantia es parte esencial,
condicidn indispensable para la existencia de un derecho; que no se puede ha-
blar de derechos si las posiciones subjetivas de la persona no se encuentran pro-
tegidas eficazmente. Por otra parte, la inescindibilidad del nexo entre reconoci-
miento de un derecho y funcionamiento de los institutos de garantia es evidente
en los ordenamientos en los que, por tradicion, los derechos de la persona se en-
cuentran asociados a la actividad de los jueces, tanto los ordinarios como los
constitucionales (26). Y la mencionada conexién induce a algunos autores a in-
dividuar en la tutela judicial el elemento principal que contradistingue los dere-
chos de la persona como categoria, y —por el contrario— a utilizar la ausencia
de una efectiva justiciabilidad como parametro para diferenciar los derechos
fundamentales de aquéllos que no pueden ser considerados como tales (27).

(26) Hasta el punto quc, como tuvo ocasidn de recordar el jucz Marshall, las Cortes federa-
les norteamericanas fueron introducidas to decide on human rights (Fletcher v. Peck, 10 U.S., 87,
133, 1810).

(27) Asi Cruz ViLLALON: «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», cit.,
pag. 161.

La estrecha relacién que liga a la justicia constitucional con la tutela de los derechos funda-
mentales ha sido abordada ampliamente por Ja doctrina. Véanse, enire muchos, AA. VV.: Giusti-
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Por otra parte, el perfeccionamiento de las técnicas y la biisqueda de nue-
vas formas de garantia representa.el principal cometido que compete a cada or-
denamiento constitucional para implementar el émbito de las posiciones subje-
tivas efectivamente tuteladas. A través de la disciplina constitucional de las
formas de garantia, los estindares reconocidos por las Convenciones y por las
Declaraciones internacionales se transforman en derechos en sentido pleno, es-
to es, disponibles cotidianamente y de plena e inmediata vigencia (28). En
otros términos, se puede afirmar que los derechos de la persona son tales si re-
sultan ~—ante todo— justiciables, y si su tutela constituye un limite también
para el legislador ordinario; incluso si dicha conviccién deba relativizarse cau-
tamente, en el sentido de que la ausencia de formas de control de constitucio-
nalidad o la inexistencia de una jerarquia constitucional, no determinan nece-
sariamente la no tutela de la persona.

En caso contrario se deberfa admitir que en Finlandia, donde no existe un
mecanismo de judicial review, y en Nueva Zelanda, donde la Constitucién no
posee una fuerza jerdrquicamente superior a la de la ley, los derechos de la per-
sona no se encuentran adecuadamente tutelados. En efecto, en las referidas
realidades la ausencia de estos importantes institutos se compensa con otros
instrumentos de naturaleza jurisdiccional que convierten en igual e inmedia-
tamente aplicables dichos derechos fundamentales. Como ha sido observado,
un efectivo degree of realitation of constitutional rights can only based on an
examination of the totality of the legal order and of the legal reality (29).

Por tanto, cuando se consideran los derechos de la persona desde la pers-
pectiva de su tutela, se advierte la exigencia de superar algunas contraposicio-
nes y distinciones tradicionales, que si por una parte conservan una cierta utili-
dad desde una perspectiva descriptiva o bien con fines didacticos, por otro lado
no son ya expresivas de las tendencias en presencia.

zia costituzionale e diritti dell’vomo negli Stati Uniti, Milan, 1992; AA. VV.: Liberta e giuris-
prudenza costituzionale, Turin, 1992; BEATTY: Human rights and judicial review, Nijhoft, 1994;
AA. VV.: La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Turin, 1994; OLI-
VER: «La proteccion de los derechos fundamentales por 1a Corte Suprema norteamericana a través
de la judicial review», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universitat de les Illes Ba-
leares, 1987, pags. 279 y sigs.; AA. VV.: Enunciazione e giustiziabilite dei diritti fondamentali
nelle carte costituzionali europee, Mildn, 1994,

(28) Segln STERN: «El sistema de los derechos fundamentales en la Repiblica Federal de
Alemania», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pdg. 263, los derechos de la
persona, una vez incorporados en el Derecho constitucional, dejan de ser meros enunciados pro-
gramaticos para transformarse en normas juridicas objetivas de rango supremo.

(29) Asi, JYraNKL: Constitutional definition of rights and freedoms, Aix, 1987, pig. 2
(cicl.).

54




LAS PERSPECTIVAS DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

Por ejemplo, ya no parece que se corresponda con las exigencias actuales
la tradicional contraposicién entre un modelo francés y un modelo norteameri-
cano de garantia de los derechos de la persona, segiin la cual el primero, basa-
do en el principio de la soberania popular y en la posicién primaria de la ley,
confiaria sobre todo al legislador la tarea de tutelar los derechos; mientras que
el segundo transferiria al juez, y en particular a la Corte suprema, 1a tarea de
hacer efectivo el valor supremo de la libertad de la persona humana (30).

Del mismo modo que la distincion histérica entre derechos como libertad
negativa (que se realizan a través de la proteccion y de la defensa del individuo
frente al legislador, a los poderes piiblicos y a los privados) y derechos de pres-
tacion (que postulan una intervencion reguladora de la ley) no puede situarse
—en nuestra opinidn— como base de una alternativa radical acerca de la con-
cepcidn de los derechos fundamentales. En efecto, cada vez es menos posible
distinguir entre libertades directamente ejercitables, que no necesitan de una
intervencion activa de los poderes piblicos, y libertades cuyo disfrute se en-
cuentra necesariamente condicionado por la interposicion organizativa de la
Administracion publica o del legislador.

Sin duda es cierto que el componente prestacional y la exigencia de una
disciplina normativa articulada son particularmente necesarios para los dere-
chos sociales y econémicos y también para los «nuevos» derechos, es decir,
para aquellas posiciones subjetivas que, poniendo de manifiesto las nuevas
fronteras de desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana, y atin en-
contrandose incluidas en el catilogo constitucional, no son directamente justi-
ciables sin una concreta interpositio legislatoris. En muchos de estos casos, la
naturaleza y las modalidades de disfrute derivan de las previsiones normativas
y no directamente del dictado constitucional. Sin embargo, probablemente no
es aventurado afirmar que cada derecho tutelado por la Constitucidn, articulan-
dose en una multiplicidad de situaciones subjetivas —muchas de las cuales ne-
cesitan de una coordinacidn reciproca entre ellas—, precisa para su efectividad
tanto de la labor especificadora del legislador, como de la intervencién garan-
tista y reparadora del juez. En otros términos, cada derecho contiene en si mis-
mo un componente garantista y una prestacion. Y esta dltima se muestra cada
vez mds necesaria, a fin de remover los multiples condicionantes que subordi-
nan la efectiva posibilidad de ejercicio de determinadas actividades que consti-

(30) Véase GaMBINO: Sistema delle fonti e controllo di costituzionalita. Il caso francese.
Turin, 1988; BOGNETTT: «I diritti fondamentali tra giudiziario e legislativo nell’ordinamento degli
Stati Uniti», en Giurisprudenza costituzionale, 1981, pags. 1072 y sigs.

Una reconstruccién de Jos dos modelos ha sido realizada también por CRUZ VILLALON: «For-
macion y evolucidn de los derechos fundamentales», cit., pags. 157 y sigs.
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tuyen —incluso— el nicleo esencial de algunos derechos fundamentales de la
persona (31).

Por otra parte, tampoco debe olvidarse que la creciente complejidad de la
sociedad, el impacto de las nuevas tecnologias, los nuevos problemas suscita-
dos por el desarrollo de los conocimientos, introducen causas inéditas de agre-
si6n a los derechos fundamentales; 1o que sitGa en primer plano la necesidad de
medirse no s6lo con la teoria de los derechos fundamentales, sino también con
una teoria de los deberes de proteccién de los derechos fundamentales, es de-
cir, con la gama completa de los instrumentos —jurisprudenciales, normativos,
procedimentales— que el sistema constitucional debe proveer (32).

También la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos del
Hombre parece promover tal perspectiva, reconociendo la esencialidad de la
prestacion piiblica para conferir tutela efectiva a un derecho fundamental. En
efecto, el Tribunal Europeo ha introducido la nocién de «obligaciones positi-
vas», afirmando que en determinadas posiciones subjetivas subsiste una obli-
gaci6n especifica del Estado de adoptar medidas adecuadas y razonables
dirigidas a proteger los derechos tutelados por las Convenciones suprana-
cionales (33).

En el concreto supuesto es controlable y sancionable no ya la intervencién
coercitiva o limitativa de un derecho, sino 1a falta de intervencién que deberia
hacer posible el disfrute del mismo. En otros términos, el juez internacional
tiene 1a competencia no sélo de imponer un deber de abstencion, sino también
de obligar al Estado a intervenir, vinculandolo a 1a obtencion de un determina-
do resultado; en consecuencia, puede controlar 1a coherencia y la racionalidad

(31) Cfr. Iimingz Camro: «El legislador de los derechos fundamentales», en Estudios de
Derecho Piblico en homenaje a Ignacio de Otto, Oviedo, 1993, pags. 473 y sigs.; MARTIN RE-
TORTILLO: «El paraddjico protagonismo de la Administracion piblica para la efectividad de algu-
nos derechos fundamentales», en Revista Aragonesa de Administracién Publica, nim. 4, 1994,
pags. 11 y sigs.; ipEM: «La administrativizacién de los derechos fundamentales y su posible inci-
dencia sobre el contenido esencial de aquéllos», en Cuadernos de Derecho judicial, 1994, pégs. 9
y sigs.

(32) Véase Cavazos: Cyberspace and the law, Boston, 1994; FrosINI: «Per una sociologia
dei diritti umani nell’eta tecnologica», en Sociolagia del diritto, 1984, pags. 53 v sigs.; PEREZ Lu-
No: «Las generaciones de derechos fundamentales», cit., pags. 203 y sigs.; PREUSS: «The concept
of rights and the Welfare State», en Dilemmas of law in the Welfare State, pags. 151y sigs.; Rug-
GERI: «Nuovi diritti fondamentali e tecniche di positivizzazione», en Studi in onore di Manlio
Mazziotti di Celso, Padua, 1995, pags. 605 y sigs.; MopuoNo:I nuovi diritti nella giurisprudenza
costituzionale, Turin, 1995; PrROTO PISANL: «Nuovi diritti e tecniche di tutela», en Scritti in onore
di Elio Fazzalari, Milan, 1993, pigs. 47 y sigs.

(33) Asi SUDRE: «Les “obligations positives™ dans la jurisprudence européenne des droits
de ’homme», en Revue trimestrielle des droits de ’homme, 1995, pags. 363 y sigs.
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de las intervenciones actuadas por un Estado miembro en ejecucion del deber
de intervencion referido con anterioridad. Corresponde a la autonomia de cada
ordenamiento nacional individuar las concretas medidas, pero éstas deben re-
sultar respetuosas con el criterio de proporcionalidad para ser legitimas, es de-
cir, deben resultar idéneas para asegurar el concreto derecho de la persona a
través de un justo equilibrio entre e} interés general y el del individuo.

A 1a luz de dichas premisas, en nuestra opinién se puede sostener que una
tutela orgdnica de los derechos reconocidos y garantizados por las cartas cons-
titucionales necesita de una articulacion garantista tan amplia, que la misma ha
de desarrollarse en mas niveles.

Es esencial, ante todo, el papel de la justicia constitucional, que se confir-
ma como el principal tribunal de los derechos y de las libertades, segin la efi-
caz y siempre actual afirmacién de Cappelletti (34). Como lo demuestra, por
una parte, la evolucién concreta de la jurisprudencia de los Tribunales consti-
tucionales en Europa y en Norteamérica y, por otro lado, la gran difusion que
este instituto ha tenido en las nuevas cartas constitucionales de Europa orien-
tal, de Centroamérica y Sudamérica y de Africa, en conexién con la codifica-
cién de amplios catdlogos de derechos de la persona (35).

Por otra parte, no debe olvidarse que el principal salto de calidad en la tu-
tela de los derechos de la persona se ha realizado con la afirmacion del princi-
pio de la rigidez constitucional, y con la consiguiente introduccion de controles
jurisdiccionales sobre la discrecionalidad del legislador. Nexo que ha sido re-
saltado por la doctrina, segiin la cual la proteccion de los derechos fundamen-
tales no se puede considerar suficientemente asegurada si resulta ficil para el
legislador llevar a cabo derogaciones a la misma (36); del mismo modo que es
un intento vano —en opinién de otros autores— limitarse a proclamar la ga-

(34) Cfr. CAPELLETTL: La giurisdizione costituzionale delle liberta, Milan, 1955.

(35) Acerca de la tendencial universalizacion de la justicia constitucional y sobre su pre-
sencia en ordenamientos regidos por sistemas juridicos difercntes, véase RoLLa: «Consolidacién
y desarrollo de la justicia constitucional en Europa», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de
la Universitat de les Illes Baleares, 1987-1988, piags. 126 y sigs.; FEDE: «La giustizia costituzio-
nalc nei paesi dell’Est europeo», en Giurisprudenza costituzionale, 1994, pags. 711 y sigs.;
AA. VV.: Enunciazione e giustiziabilita dei diristi fondamentali nelle corti costituzionali euro-
pee, Milan, 1994; LOPEZ GUERRA: «Proteccion de los derechos fundamentales por la jurisdiccién
constitucional en Centroamérica y Panamé», en La justicia constitucional: Una promesa de la
democracia, San José, 1992, pags. 11y sigs.; CRUZ VILLALON: La formacion del sistema eurapeo
de control de constitucionalidad, Madrid, 1987; AA. VV.: Anuario Iberoamericano de Justicia
constitucional, Madrid, 1997.

(36) En este sentido, por ejemplo, BoN: «La proteccidn constitucional de los derechos fun-
damentales: Aspectos de derecho comparado europeo», en Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1992, pag. 43.
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rantia de determinados derechos de la persona, sin especificar qué remedio ju-
risdiccional es posible contra su lesion por parte del legislador (37).

En muchos ordenamientos la actividad del Tribunal constitucional se ca-
racteriza precisamente por su jurisprudencia en materia de derechos de la per-
sona, y las principales decisiones han constituido una piedra angular en la evo-
lucion del Estado de Derecho y de la Costumbre. A este propoésito, es natural
referirse a la Corte Suprema norteamericana bajo la presidencia del juez Wa-
rren, por el papel impulsor que ha tenido en cuanto a la superacion de la discri-
minacion racial —en el sector de la educacion, aboliendo el principio «separa-
dos pero iguales», o en el de los derechos politicos—, o en cuanto a la
afirmacién del derecho a la tutela judicial efectiva, o del derecho de critica y de
Iibre manifestacién del pensamiento (38). Ademads, es interesante resaltar que
incluso antes del célebre caso Marbury vs. Madison, comiinmente sefialado co-
mo el inicio de 1a justicia constitucional, la Corte Suprema habia ligado su més
significativa jurisprudencia a la tutela de algunos derechos de la persona —co-
mo por ejemplo el reconocimiento del derecho a la justicia y de la incompati-
bilidad de la esclavitud con la Constitucién— (39).

Del mismo modo, se puede apelar a la experiencia de Ia Corte Suprema del
Canada, que ha valorizado su papel de juez constitucional precisamente a con-
tinuaci6n de la aprobacidn de la Charter of rights and freedoms, en cuanto que
1a introduccién de un documento constitucional vinculante para el Parlamento
y el Gobierno de Canada (art. 31 del Constitution Act) ha hecho madurar la
conciencia de que existen derechos propios de los ciudadanos que pueden ser
tutelados judicialmente ante la accidn arbitraria de los poderes piblicos (40).

Junto a las formas de tutela indirecta de las posiciones subjetivas de la per-
sona, adquieren un relieve creciente los procedimientos dirigidos a asegurar
una tutela directa de los derechos de la misma, permitiendo al ciudadano que se
considere lesionado en un derecho propio constitucionalmente garantizado

(37) Asi Cruz VILLALON: «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», cit.,
pég. 172. En el mismo sentido, STERN: «El sistema de los derechos fundamentales en la Repibli-
ca Federal de Alemania», cit., pag. 268.

(38) Cfr. AA. VV.: Giustizia costituzionale e diritti dell’'uvomo negli Stati Uniti, Mildn,
1992.

(39) Importantes referencias se encuentran en SCHWARZ: The great rights of Mankind. A
history of the american Bill of Rights, Nueva York, 1977.

(40) Acerca del nacimiento del judicial review en conexién con la aprobacién de la Consti-
tution Act, véase MANFREDL: Judicial power and the Charter, Toronto, 1992; STRAYER: The Ca-
nadian constitution and the Courts: the function and scope of judicial review, Toronto, 1983; Ro-
LLA: «La giustizia costituzionale in Canada e la sua influenza sul federalismo canadese», en
Quaderni costituzionali, 1996, pags. 197 y sigs.
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acudir directamente ante el juez constitucional. En Europa, el acceso directo a
la justicia constitucional se encuentra previsto —por ejemplo— por el articu-
lo 90 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal aleman, o bien por la Ley
Organica nim. 2 del 1979 del Tribunal Constitucional espafiol; pero esta forma
de tutela ha tenido un desarrollo particular —sobre todo— en las recientes
Constituciones de los Estados de Centroamérica y Sudamérica, a través de la
introduccion del instituto del amparo constitucional (41).

Dicha experiencia testimonia positivamente el crecimiento y la diversifica-
cién de los instrumentos procesales que los ordenamientos constitucionales
han previsto para asegurar una tutela especifica de los derechos de la persona,
confiandola a la accién imparcial de los jueces, tanto de los ordinarios como de
los constitucionales. Comiinmente, los ordenamientos constitucionales preven
instrumentos de garantia general o sectorial. Estos iltimos, por su parte, pue-
den hacer derivar su propia sectorialidad o de los actos lesivos que pueden ser
impugnados, o de la naturaleza de los derechos concretamente lesionados. En-
tre los primeros se puede citar el Tribunal de la Libertad italiano, que lleva a
cabo una revision de las decisiones restrictivas de la libertad personal adopta-
das por un magistrado (42); o bien el writs de injuction, dirigido a solicitar al
juez la adopcion de una decision que obligue a la autoridad piblica a cubrir
una obligacién o a reintegrar al privado en un derecho lesionado.

Mientras la experiencia mis difundida y significativa del segundo tipo se
encuentra constituida por el mandado de seguranga brasilefio, como instru-
mento de garantia contra los actos arbitrarios de las autoridades administrati-
vas inherentes a la ciudadania y a la nacionalidad (43); y sobre todo por el ins-

(41) Ladoctrina cn lengua espaiiola acerca del amparo es muy amplia. En csta ocasion nos
limitamos a recordar los trabajos de BurGoa: El juicio de amparo, México, 1968; CaMpos: De-
recho de amparo, Buenos Aires, 1961; SENDRA LLOBREGAT: Los procesos de amparo, Madrid,
1994; AA. VV.: La sentencia de amparo constitucional, Madrid, 1994; GArcia MoRiLLO: El am-
paro judicial de los derechos fundamentales, Madrid, 1985; CRUZ VILLALON: «Sobre el amparo»,
en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 41, 1994, pdgs. 9 y sigs.; Fix Zamupio:
«El juicio de amparo mexicano y el Derecho constitucional comparado», ¢n Studi in onore di Bis-
caretti di Ruffia, Milan, 1987, pags. 411 y sigs.

(42) Sobre la cuestidn véanse, entre otros, los trabajos de GIAMBRUNO: Riflessioni sul riesame
avanti al Tribunale della libertd, Padua, 1989; GRevi: Tribunale della liberta ¢ garanzie individua-
Ii, Bolonia, 1983; GARAVELLI: «Tribunale della liberta», en Enciclopedia del Diritto, vol. XLV,
pégs. 22 y sigs.; FERRaJOLL Il riesame dei provvedimenti sulla liberta personale, Milan, 1989.

(43) Véase FAIREN y GUILLEN: «Le “writ” de “habeas corpus”, les recours des “griefs”, de
“firma”, de “manifestacion”, de “amparo” et le “mandado de seguranga”», en Judicial protection
of human rights at the national and international level, Bolonia, 1988, pags. 573 y sigs.; PELLE-
GRiNI: «La tutela preventiva delle liberta nell’ordinamento brasiliano», en Studi in onore di
T. Carnacini, Milan, 1984, pags. 603 y sigs.
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tituto del habeas corpus, que permite impugnar cualquier determinacion arbi-
traria e ilegal de los poderes piblicos que sea susceptible de incidir sobre la li-
bertad personal, la de circulacién y la de residencia (44). Dicho instrumento
garantista, aun pudiendo ser catalogado entre los mayormente difundidos y re-
motos en el tiempo, se muestra limitado por el hecho de que, por una parte, tu-
tela al ciudadano de las agresiones a los propios derechos provenientes de los
poderes piblicos pero no de otros privados; mientras que, por otro lado, limita
la tutela a los dos derechos histéricos de la persona —los de libertad y los de
movimiento—.

Desde esta perspectiva, el amparo puede ser considerado una ampliacién
generalizada de la accién del habeas corpus, dirigida a tutelar a los ciudadanos
de las lesiones de todos los derechos fundamentales garantizados en las Cons-
tituciones por parte de cualquier sujeto o autoridad frente a cuyas actuaciones
se haya previsto expresamente el referido amparo. Y eso explica la razén de la
amplia difusién del instituto, mas alla de su dmbito de origen (45).

Es indudable que en cuanto a la garantia de los derechos de la persona, el
juez y el proceso ocupan un lugar de absoluta preeminencia —un incredible
power segiin las palabras de Dworkin— (46), como consecuencia de que en el
ambito de la interpretacion de ta Constitucidn los jueces tienen «la Gltima pala-
bra». Sin embargo, serfa errado considerar que la incidencia creciente del con-
trol de constitucionalidad o de las formas de tutela jurisdiccional, determinen
el consiguiente debilitamiento de la importancia de la ley para asegurar la tute-
la de los derechos. Es mas, por lo que se refiere a la efectividad de los derechos
la aportacidn del legislador no es secundaria respecto de la del juez, como se
manifiesta cuando se toma en consideracion que el disfrute sustancial de un de-

(44) Enrelaci6n con tal instituto, cfr. DUKER: A constitutional history of the habeas corpus,
Londres, 1980; SHARPE: The law of habeas corpus, Oxford, 1986; BISCARETT! DI RUFFiA: «Habe-
as corpus», en Enciclopedia del diritto, vol. XIX, péigs. 941 y sigs.

Acerca de 1a difusién en los paises de América Latina de este instituto, véase LOPEZ GUERRA:
«Proteccion de los derechos fundamentales por la jurisdiccién constitucional en Centroamérica y
Panama», cit., pags. 75 y sigs.; SORIANO: El derecho de habeas corpus, Madrid, 1986.

(45) Son importantes leyes en materia de amparo la Ley de amparo, exhibicion personal y
de constitucionalidad de Guatemala (1986); 1a Ley de jurisdiccion constitucional de Costa Rica
(1989); la Ley de amparo de Nicaragua (1988); o la Ley de procedimientos constitucionales de El
Salvador (1988).

Ademds, dicho instituto estd previsto en las constituciones de Honduras (art. 183), México
(art. 107), Panama (art. 50), Paraguay (art. 134), Perii (art. 295), Colombia (art. 86) y Chile
(art. 20).

(46) Asi Dworkin: «The concept of Unenumerated Rights», en The Bill of rights in modern
State, Chicago, pg. 383.
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recho se deriva no solamente de la posibilidad de acudir a la justicia contra las
vulneraciones de los mismos, sino también de la predisposicion de garantias
procedimentales idéneas, de la disciplina de los medios y de los presupuestos
necesarios para su disfrute (47), de la existencia de criterios para la organiza-
cion de las instituciones o de las estructuras instrumentales para el ejercicio in-
mediato o0 mediato de los diferentes derechos (48). En muchos casos ¢s la ley
la que confiere contenido juridico concreto a las garantias ofrecidas por la
Constitucidn, segin un proceso «a dos tiempos» por el cual la carta constitu-
cional proclama —en primer lugar— la garantia de un derecho, y después el le-
gislador determina el contenido especifico de la misma (49).

Por otra parte, la intervencidn del legislador es necesaria para implementar
el contenido de los concretos derechos constitucionales de la persona, y tam-
bién para favorecer la ponderacién entre posiciones subjetivas contrapuestas
susceptibles de entrar en conflicto. En el primer caso, la interpositio legislato-
ris es importante para tutelar posiciones subjetivas, derechos de los que se pue-
de disfrutar sélo en virtud de una especifica tutela legislativa, en ausencia de la
cual no subsistirian los presupuestos para su efectiva justiciabilidad. Eso acon-
tece de modo particular en el caso de los derechos sociales, los cuales —como
se dird a continuacion— poseen sélo en una medida limitada cobertura consti-
tucional, y precisan para su efectivo disfrute —en consecuencia— de concretas
opciones del legislador. Como se ha defendido con solidez, «mientras el mejor
legislador en materia de derechos a prestaciones negativas... s el que evita in-
tervenir, el peor legislador en el sector de los derechos a prestaciones positivas
(por ¢jemplo, el derecho a la asistencia sanitaria y previdencial) es, obviamen-
te, el que no interviene» (50).

Por otro lado, es evidente que en los casos en los que entran en juego di-
versos y contrapuestos derechos constitucionales, su ponderacién no puede ser
dejada enteramente a la interpretacion del juez (y en particular del juez consti-
tucional), sino que encuentra su sede «natural» en la voluntad del legislador
que, en cualquier caso, debe actuar bajo el criterio de razonabilidad y el princi-
pio de proporcionalidad.

(47) Asi PacE: «La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale italia-
no: il ruolo del Iegislatore e dei “giudici comuni”», en Scritti in onore di P. Barile, Padua, 1990,
pags. 109 y sigs.

(48) Cfr. STERN: «El sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de
Alemania», cit., pig. 266.

(49) Asi, por cjemplo, la doctrina francesa, entre la cual HAURIOU: Precis élémentaire de
Droit constitutionnel, Paris, 1933, pig. 244.

(50) Asi Pace: «La garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale italia-
no: il ruolo del legislatore ¢ dei giudici “comuni”», cit., pags. 109 y sigs.
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Al mismo tiempo, la tutela administrativa de los derechos de la persona ad-
quiere un papel creciente, siendo entendida desde la perspectiva tanto de la in-
tervencion directa de la Administracién para reforzar determinadas posiciones
subjetivas, como de la disposicién de adecuados érganos de tutela.

Por lo que se refiere al primer aspecto, se ha seftalado oportunamente que
en las sociedades contemporéaneas la efectividad de los derechos precisa de un
cierto protagonismo de la Administracién piblica (51). Su intervencién es
determinante para la erogacion de servicios especificos cuya existencia es ne-
cesaria para asegurar los derechos fundamentales de la persona. Piénsese, so-
bre todo, en aquellos derechos compuestos no solo de un contorno negativo
——prohibicién de injerencia—, sino también de un perfil positivo —posibilidad
de eleccién entre varias opciones—. Es el caso, por ejemplo, del derecho a la
educacion (que implica la existencia de una pluralidad de centros de ensefian-
za, diferentes en cuanto a metodologia e ideologia, privados y piblicos), del
derecho a la libertad de culto y de religion (que precisa de medidas dirigidas a
favorecer la edificacion de lugares de culto y a la financiacion de las diversas
Iglesias), del derecho al medio ambiente y a la salud (que reclama instituciones
de cura, de vigilancia y de prevencién), o del pluralismo de los medios de in-
formaci6n. Por otra parte, en las formas de Estado social la intervencion activa
de la Administracion es necesaria para asegurar el respeto del principio de no
discriminacién en el aprovechamiento de determinados servicios bdsicos, co-
nectados con el disfrute de derechos fundamentales de la persona (52).

Ademas, no debe olvidarse que por lo que se refiere a la Administracién el
ciudadano no es sélo un wsuario, sino —in primis— el titular de un derecho. En
el centro del sistema constitucional se encuentra la persona, hombres y mujeres
portadores de exigencias materiales y concretas, en razén de las cuales a los
derechos del ciudadano les corresponde un simétrico deber de 1a Administra-
cién de naturaleza organizativa, la cual debe crear institutos y disciplinar pro-
cedimientos coherentes (53).

En definitiva, la accién de la Administracién piblica es importante para
garantizar el libre ejercicio de los derechos constitucionales, para financiar ac-

(51) Por ejemplo, MARTIN RETORTILLO: «El paradéjico protagonismo de la Administracion
publica para la efectividad de algunos derechos fundamentales», cit., pags. 11 y sigs.; IDEM: «La
administrativizacién de los derechos fundamentales y su posible incidencia sobre el contenido
esencial de aquéllos», cit., pags. 9 y sigs.

(52) Sobre la cuestion, véase ALONSO GARciA: «Los limites de la justicia constitucional: La
constitucionalizacidn de los derechos prestacionales del “welfare state” en Norteamérica», en Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional, 1984, pags. 149 y sigs.

(53) Sobre la cuestién, permitase el reenvio a RoLLA: «Autonomie locali e diritti di cittadi-
nanza», en Valori costituzionali e pubblica amministrazione, Florencia, 1994, pag. 61.
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tividades, pero también para introducir instrumentos de tutela no jurisdiccional
dirigidos a sancionar los episodios de mala administracion —desgubierno, bu-
reaupathologies—, sucesos que son susceptibles de menoscabar el efectivo
disfrute de posiciones subjetivas constitucionalmente tuteladas (54).

V. LA CIRCULACION DE LOS MODELOS CULTURALES Y LA INFLUENCIA
RECIPROCA ENTRE EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL Y EL NACIONAL

En un mundo cada vez mas integrado es evidente la crisis de autosuficien-
cia de los Estados, la utilidad de realizar una circulacion vital de los modelos
culturales y juridicos, asi como la necesidad de que en la base de los diversos
derechos nacionales se consolide un derecho jurisprudencial —entendido en su
acepcion cultural, como comprensivo de las aportaciones tanto de la jurispru-
dencia como de la doctrina— comiin.

En el dmbito de los derechos de la persona tal exigencia se manifiesta de
forma particular, si se tiene en cuenta la tendencia universalizadora presente en
la proteccion de la persona humana y en el reconocimiento de sus derechos; pe-
ro al mismo tiempo, puede asegurarse mejor en €sta que en otras areas del De-
recho como consecuencia tanto de la existencia de cartas, documentos y decla-
raciones internacionales en materia de derechos fundamentales —ya
universales, ya geogrificamente circunscritas—, como de la presencia en los
textos constitucionales de codificaciones de dichos derechos bastante similares.
Baste considerar, por una parte, el Convenio Europeo de los Derechos del Hom-
bre, la Convencién Americana, la Carta Isldmica y la Carta Africana de los De-
rechos del Hombre y de los Pueblos y, por otra parte, los textos constitucionales
mas recientes de ciertos paises, para advertir como se ha llevado a cabo un sus-
tancial trasvase desde las codificaciones internacionales a las nacionales, a me-
nudo reforzado por la presencia en la Constitucién de cldusulas dirigidas a con-
ferir valor de norma constitucional a los Acuerdos y a las Declaraciones
internacionales en materia de derechos fundamentales de la persona (55).

(54) A cste proposito, es significativa la difusion del instituto det Ombudsman, que constitu-
ye ¢l instrumento més extendido a nivel comparado junto con la justicia constitucional. Sobre la
cuestion, véanse AA. VV.: L'Ombudsman, Turin, 1974; De VERGOTTINE «Ombudsman», en Enci-
clopedia del Diritto, vol. XX1V, 1979, pigs. 879 y sigs.; FAIREN GUILLEN: «El Ombudsman en Mé-
Xico», en Revista de Estudios Politicos, 1995, pags. 9y sigs.; STACEY: Ombudsman compared, Ox-
ford, 1978; CALDERON: El Ombudsman y la proteccion de los derechos humanos, México, 1992.

(55) A este propdsito es emblemdtica la Constitucion de Sudafrica, cuya parte dedicada al
Bill of rights reproduce sustancialmente buena parte de las disposiciones codificadas en las Car-
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La presencia de normas internacionales con relevancia juridica —directa o
indirecta— en los ordenamientos nacionales constituye un elemento peculiar
de la actual fase juridica, en cuanto introduce algunos correctivos al principio
de autodeterminacién estatal, que ha constituido en muchos casos un freno a la
difusion de determinados derechos fundamentales de la persona y a la intro-
duccién de formas sustanciales de tutela. En el pasado, el Derecho constitucio-
nal ha vivido una contradiccion entre —por un lado— la tendencia a discipli-
nar en el 4dmbito internacional los derechos de la persona, codificando
catilogos muy amplios y avanzados y, por otro, su no directa vinculabilidad
dentro de los concretos ordenamientos.

Esta dicotomia habia permitido a los regimenes autoritarios firmar Acuer-
dos internacionales en materia de derechos humanos y, al mismo tiempo, adop-
tar una legislacién fuertemente restrictiva de los mismos. Actualmente, sin em-
bargo, el perfeccionamiento de los institutos constitucionales, unido a un
crecimiento de la sensibilidad social sobre la materia, ha favorecido un proce-
so de 6smosis entre las normas de los respectivos ordenamientos, proceso que
—incluso sin producir un sistema normativo unitario— ha actuado de tal for-
ma que ha hecho que el principio constitucional de la soberania nacional no re-
presente un escudo frente a la aplicacion directa de 1as normas relativas a los
derechos fundamentales de la persona.

El proceso ha sido cualquier otra cosa menos lineal y carente de resisten-
cias, no s6lo de naturaleza politica —en cuanto a la especificidad de los diver-
sos regimenes politicos— sino también de tipo cultural ¢ institucional —co-
nectadas con la relevancia atribuida al principio de estatalidad o de soberania
nacional—. En el primer caso, se puede hacer referencia a las dreas geograficas
que han resultado ser impermeables a la extension de las normas de tutela in-
ternacional en los ordenamientos internos, sobre la base de consideraciones
ideoldgicas (China) o religiosas (Islam). En la segunda hipétesis, viene de for-
ma espontanea la referencia al planteamiento restrictivo asumido en el contex-
to europeo por Francia. En este sentido, es interesante resaltar que el Consejo
Constitucional francés —diferencidndose por ello ampliamente de la jurispru-
dencia desarrollada por los tribunales constitucionales europeos— (56) ha afir-
mado repetidas veces su propia falta de competencia para declarar la ilegitimi-

tas internacionales de derechos. La misma tendencia se advierte también en las recientes cartas
constitucionales de los Estados de Europa central y oriental. Sobre la cuestién, véase WIgRUS-
ZEWSKY: «Human rights and current constitutional debates in central and eastern european coun-
tries», cit., pags. 187 y sigs.

(56) Cfr. sobre la cuestion AA. VV.: El sistema europeo de proteccion de los derechos hu-
manos, Madrid, 1979; Cocozza: Diritto comune delle liberta in Europa, Turin, 1994.
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dad constitucional de las leyes francesas por lesionar las normas contenidas en
un acuerdo internacional, incluso si el mismo se referia a los derechos funda-
mentales. Segin el Conseil, 1as normas del Convenio Europeo de los Derechos
del Hombre no serian idéneas para servir de parametro en un juicio de consti-
tucionalidad, pudiéndose utilizar solamente como criterio para la interpreta-
cién de los derechos y de las libertades directamente tuteladas a través del pre-
ambulo de la Constitucion (57).

En el dmbito de la tutela de los derechos de la persona, se manifiesta la for-
macién de una tendencia favorable a instaurar entre los ordenamientos na-
cionales y supranacionales un circulo virtuoso, de reciproca influencia y de
mutuo enriquecimiento, susceptible de producir €xitos de gran relevancia tanto
dogmatica como prictica (58).

En primer lugar, dicho proceso osmético permite al Derecho nacional es-
pecificar ¢ implementar los estandares de tutela definidos en el ambito interna-
cional; al igual que atribuye al Derecho internacional la potestad de ampliar las
normas directamente aplicables por los jueces nacionales, vinculantes a su vez
para ¢l Jegislador por su rango constitucional. Tal proceso tiene lugar asignan-
do a las disposiciones de las Convenciones internacionales la doble naturaleza
de fuentes productoras de normas internacionales y de normas constituciona-
les; lo que se determina, sobre todo, o bien reconociendo la aplicacién directa
de las Convenciones sobre dcrechos fundamentales de la persona, o bien apli-

(57) Véase Rousseau: «L’intégration de {a Convention européenne des droits de I’homme
au bloc de constitutionnalité», en Conseil Constitutionnel et Cour européenne des droits de
I’homme, Paris, 1990, pags. 117 y sigs.

(58) Tal tendencia ha sido evidenciada y valorada positivamente, entre otros, por CARTABIA:
Principi inviolabili e integrazione europea, Milan, 1995; AA. VV., Tribunales constitucionales
europeos y derechos fundamentales, Madrid, 1984; TOMUSCHAT: «National implementation of in-
ternational standard on human rights», en Canadian human rights yearbook, 1984-1985, pags. 31
y sigs.; PEREZ LuNoO: «El Derecho constitucional comiin europeo: apostillas en torno a la concep-
cién de Peter Hiberle», en Revista de Estudios Politicos, 1995, pags. 165 y sigs.; MARTINEAU:
«Interpreting the Constitution: the use of international human rights norms», en Human rights
quaterly, 1983, pags. 87 y sigs.; GRAEFRATH: «How different countries implement international
standard on human rights», en Canadian human rights yearbook, 1984-1985, pags. 3 y sigs.; DR~
ZEMCZEWSKI: «The impact of the ECHR in Poland», ecn European human rights, 1996, pags. 261 y
sigs.; REcCHiA: «Corte di giustizia delle Comunita europee ¢ tutela dei diritti fondamentali nella
giurisprudenza costituzionale italiana y tedesca», en La Corte costituzionale tra diritto interno e
diritto comunitario, Miln, 1991, pags. 123 y sigs.; AA. VV.: L Unione europea e i diritti dell’uo-
mo, Roma, 1995; ComoGLIO: «Diritti fondamentali e garanzie processuali comuni nella prospetti-
va europea», ¢n Studi in onore di Crisanto Mandrioli, Milan, 1995, pags. 1025 y sigs.

Véase también PAGANO: «I diritti fondamentali nella Comunita curopea dopo Maastricht», en
Rivista di diritto europeo, 1996, pags. 163 y sigs.

65



GIANCARLO ROLLA

cando el principio de que en caso de conflicto las normas internacionales de-
ben considerarse en cualquier caso prevalentes sobre las producidas por las
fuentes primarias, sin necesidad de admitir en este dltimo caso la aplicabilidad
directa de las normas internacionales.

Intentando reconducir a una sintesis esquematica las tendencias en presen-
cia, algunos autores han individuado tres técnicas para conseguir una incorpo-
racion sustancial de los derechos y de las garantias tuteladas en el dmbito in-
ternacional dentro del ordenamiento doméstico: la incorporacién directa. a
través de la previsién de clausulas constitucionales expresas; la incorporacién
indirecta llevada a cabo por la jurisprudencia por via interpretativa; y la «mi-
rrored or equivalent incorporation», que se efectia a través de la reproduccion
en los textos constitucionales de disposiciones que reflejan las que se encuen-
tran en los documentos internacionales (59).

De este modo, se crean los presupuestos para implementar los contenidos
de los derechos reconocidos por las concretas Constituciones, haciendo resal-
tar una especie de Bill of rights no escrito, con capacidad para servir de criterio
interpretativo y, en el caso de cuestiones de legitimidad constitucional, de nor-
mas interpuestas (60). Cada vez més las normas internacionales constituyen
—especialmente en los ordenamientos constitucionales que se han abierto mas
recientemente al constitucionalismo— la piedra angular para las «<new human
rights policies» (61).

En segundo lugar, el mencionado proceso de 6smosis favorece la creacién
de un derecho comiin, utilizable tanto por los 6rganos supranacionales como
por los nacionales, derecho comiin que constituye la base unitaria de la tutela
de los derechos de la persona en un determinado ambito geografico suprana-
cional. Dicho resultado se alcanza tanto reconociendo las tradiciones constitu-
cionales de los concretos Estados, como haciendo referencia a las codificacio-
nes internacionales y, sobre todo, a la interpretacion que han.dado de las
mismas los jueces internacionales. No obstante, otros elementos se revelan co-
mo necesarios, como la adhesion a un método interpretativo comiin, la existen-

(59) Cfr. PAUST: Incorporing human rights into domestica constitutional law, Texas, (s.d.).
Véase también BoN: «La proteccién constitucional de los derechos fundamentales: aspectos de
Derecho comparado europeo», cit., pigs. 54 y sigs.

(60) AA. VV.: «Protection constitutionnelle et protection internationale des droits de
I’homme: concurrence ou compiémentairité?», en Revue frangaise de droit administratif, 1993,
pags. 849 y sigs.; MARTINEAU: «Interpreting the Constitution: the use of international human
rights norm», cif., pags. 87 y sigs.; TOMUSCHAT: «National implementation of international stan-
dard on human rights», cit., pags. 31 y sigs.

(61) Asi WieruszEWSKY: «Human rights and current constitutional debates in central and
eastern european countries», cit., pag. 193.
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cia de formas significativas de unidad cultural, o la aceptacién de un sistema de
valores suficientemente homogéneo.

Por tales razones, esta segunda perspectiva del proceso de influencia entre los
ordenamientos nacionales y supranacionales se encuentra de forma mds circuns-
crita que la primera y, sobre todo, situada en realidades de antigua y més conso-
lidada tradicién juridica comin, como la de los paises de la Europa continen-
tal (62). En concreto, y por lo que se refiere a Europa, se pueden mencionar —por
ejemplo—, por una parte el articulo F2 del Tratado de Maastricht, segtin el cual
«La Unién respeta los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Con-
venio Europeo, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes
de los Estados miembros, en cuanto principios generales del derecho comunita-
rio»; o bien la Declaracién de las Libertades y de los Derechos Fundamentales
aprobada por el Parlamento Europeo en abril de 1989, donde se habla de la exis-
tencia de una «comunidad de derechos fundada en el respeto de la dignidad huma-
na y de Jos derechos fundamentales». Por otro lado, se puede hacer referencia a los
articulos de las diversas constituciones que preven que las disposiciones relativas
a los derechos y a las libertades fundamentales reconocidas por la Constitucion,
deben ser interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos y con los tratados y los acuerdos ratificados sobre Ja materia (63).

Del conjunto de estos fendmenos deriva la formacién de tradiciones cons-
titucionales comunes capaces de homogeneizar los niveles de tutela de los
derechos de la persona, con independencia del ordenamiento estatal de re-
ferencia. Si, por una parte, los derechos fundamentales forman parte de los
principios fundamentales del Derecho comunitario; si —por otro lado— los
derechos constitucionalizados por los concretos ordenamientos concurren en la
definicion de las tradiciones constitucionales comunes, de ahi se deduce que
los niveles constitucionales de tutela tienden a homogeneizarse (64) y, al mis-

(62) Cfr. PREDIERI: «ll diritto europeo come formante di coesione e come strumento di inte-
grazione», en Il diritto dell’Unione europea, 1996, pags. 5 y sigs.

Véase también CARTABIA» Principi inviolabili ¢ integrazione europea, Milan, 1995; PEREZ
Luro: «El Derecho constitucional comin europeo: apostillas en torno a la concepcién de Peter
Hiberle», cit., pags. 165 y sigs.; Cocozza: Diritto comune delle liberté in Europa, Turin, 1994.

Cfr. también SCIARRA: Verso una costituzionalizzazione dei diritti sociali fondamentali
nell’Unione eurapea, Florencia, 1996; PEREZ VERA: «El Tratado de 1a Union Europea y los dere-
chos humanos», en Revista de las Instituciones Europeas, 1993, pags. 459 y sigs.; TosaTo: «La
tutela dei diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte delle Comunita Europee», en
Studi in onore di G. Sperduti, Milan, 1984, pags. 717 y sigs.

(63) Cfr., por todos, el articulo 10 de la Constitucidn espaiiola.

(64) Cfr. AA. VV.: Human rights and the european community: methods of protection, Ba-
den Baden, 1991; CHUECA SANCHO: Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, Bar-
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mo tiempo, a enriquecerse. En efecto, se ofrece al ciudadano la posibilidad de
acudir a una doble jurisdiccion: Dirigiéndose al juez nacional para solicitar la
aplicabilidad de una norma de Derecho internacional; o bien, recurriendo ante
el juez internacional para que compela al propio Estado a dar aplicacién a sus
obligaciones internacionales (65). '

Una tercera consecuencia conectada con la formacion de un ius commune
en materia de derechos fundamentales, estd constituida por la ampliaci6én del
catalogo de los derechos reconocidos en el &mbito nacional, tanto por via nor-
mativa como jurisprudencial. Particularmente, la implementacion normativa
tiene lugar a través de la incorporacidn en la Constitucion de las normas inter-
nacionales sobre los derechos fundamentales, o bien reconociendo a dichas
normas una fuerza superior a la de la ley ordinaria.

En este sentido, se puede mencionar la interesante experiencia de numero-
sos Estados de América Latina. La Constitucién de Ecuador dispone que los
derechos contenidos en las Convenciones tienen valor constitucional
(art. 137), igual que la de Perd (art. 103). Sin embargo, las Constituciones de la
Reptblica Dominicana (art. 32) y de Guatemala (art. 144) incorporan en el de-
recho interno las normas de los Tratados, confiriendo a las mismas el rango de
leyes constitucionales. Més articulada es la solucién adoptada por la nueva
Constitucidn argentina, cuyo articulo 75.22 afirma que las Declaraciones uni-
versales en materia de derechos de la persona deben considerarse complemen-
tarias de los derechos tutelados por 1a Constitucion y, si son ratificadas con ley
aprobada por los dos tercios de los miembros de cada Camara, asumen una
fuerza juridica superior a la de la ley y a la de otros tratados internaciona-
les (66).

celona, 1989; Lopez y MEDEL: «Tendencias 1iltimas de la politica comunitaria de derechos huma-
nos», en Noticias de la Union Europea, nam. 123, 1995, pags. 25 y sigs.; AA. VV.; The europe-
an system for the protection of human rights, Nijhoff, 1993.

(65) Pero también se estdn difundiendo con éxito disposiciones constitucionales con una
estructura similar, pudiéndose encontrar en las cartas constifucionales mas recientes tanto de los
Estados de Europa oriental como de Africa.

(66) A este propésito es interesante recordar la experiencia de la Convencién Americana de
los Derechos del Hombre, que puede obligar a un Estado no sélo a remover las causas que han
producido la lesién de un derecho fundamental, sino también a resarcir a la persona a través de la
justa indemnizacién correspondiente. Acerca de dicha experiencia, véase BUERGENTHAL, NOMIS y
SCHELTON: La proteccion de los derechos humanos en las Américas, Madrid, 1990; MEDINA:
«The interamerican commission on human rights and the interamerican Court of human rights»,
en Human rights quaterly, 1990, pigs. 439 y sigs.; Fiz ZAMUDIO: «Judicial protection of human
rights in Latin americ and the interamerican Court of human rights», cit., pags. 387 y sigs.; BUER-
GENTHAL: Protecting human rights in the Americas, Estrasburgo, 1982.
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Por su parte, la implementaci6n jurisprudencial de los derechos es posible
utilizando el criterio de la interpretacién constructiva, con base en la cual la
normativa nacional debe ser interpretada, en la medida de lo posible, en sinto-
nia con el mismo significado y alcance que los propios derechos tienen en el
ambito internacional. Del mismo modo que se puede apelar al principio garan-
tista, por el cual, ante diversas interpretaciones posibles, se debe dar preferen-
cia a la que permita con mayor efectividad «dar desarrollo a la eficacia juridi-
ca» de un determinado derecho.

Operando de esta forma se introduce un factor de dinamismo en la inter-
pretacién de los derechos fundamentales cuanto menos interesante, desde el
momento en que se predispone a los catdlogos nacionales —casi de forma na-
tural— a la apertura hacia la consideracién de nuevas situaciones subjetivas.
Una posicién favorable a un desarrollo extensivo de la referida posibilidad ha
sido asumida a través de una de sus decisiones por la Corte Americana de los
Derechos del Hombre, con sede en San José de Costa Rica, la cual ha conside-
rado aplicables directamente todas las Convenciones en materia de derechos
humanos, incluso las no ratificadas (por ejemplo, el Convenio Europeo de los
Derechos del Hombre), y también las normas relativas a dichos derechos con-
solidadas a nivel internacional. Esta significativa ampliacién del pardmetro ha
sido motivada con el argumento de que el fin que debe ser logrado por los di-
ferentes ordenamientos consiste en todo caso en la exigencia de asegurar la
mejor y mas amplia tutela de los derechos de la persona (67).

V1. LA ESENCIALIDAD DEL PRINCIPIO PERSONALISTA

Por regla general, los ordenamientos constitucionales sitian en el centro del
sistema de proteccion de los derechos fundamentales a la persona humana, y su
funcién es la de garantizar y favorecer el desarroilo de dichos derechos. Sin em-
bargo, debe precisarse que la persona a la que los textos constitucionales recono-
cen una posicion de centralidad no es el individuo aislado, entendido como «mé-

Por otra parte, merece sefialarse por su peculiaridad la especifica tutela ofrecida a los palesti-
nos que residen en los territorios ocupados militarmente por el Estado de Israel. En efecto, dichos
palestinos pueden acudir a la Alta Corte de Justicia contra los actos de los gobernadores de los te-
rritorios ocupados considerados lesivos de los derechos fundamentales de la persona, asumiendo
como pardmetro la normativa internacional. A ese propésito, véasc ETziON: Le control jurisdic-
tionnel de UAdministration ¢n Israel, Paris, 1970.

(67) Cfr. MEDINA: «The interamerican commission on human rights and the interamerican
Court of human rights», cit., pags. 439 y sigs.
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nada constitutiva del Estado moderno» (68) contrapuesta a la sociedad organizada,
sino la persona considerada en su proyeccién social (69). En efecto, en el constitu-
cionalismo contemporaneo el hombre y la mujer son considerados en su calidad
de personas histéricamente determinadas, inmersas en la sociedad; los sujetos tu-
telados por las Constituciones no son individuos abstractos, sino personas concre-
tas consideradas en su existencia histérica y material. En otros términos, se asiste
al paso de una vision atomista a una visién social de la persona humana (70).

Esta particular proyeccion del principio personalista se conecta con la evo-
lucién del Estado social en los paises de democracia madura; mientras que en
los Estados que se han inspirado mas recientemente en los principios propios
del constitucionalismo, dicha proyeccién se inspira en un particular enlace con
las propias tradiciones histdricas y étnicas.

En el primer caso, existe una estrecha correlacién entre los derechos co-
nectados con el principio de libertad y los que lo estdn con el principio de
igualdad, o bien —como se suele afirmar de forma mas sintética— entre dere-
chos civiles y derechos sociales. Ambos constituyen articulaciones del mismo
rango de la categoria mas general de los derechos de la persona, de los human
rights, desde el momento en que se muestran como igualmente necesarios para
garantizar el desarrollo y la promocién de la personalidad humana, para lograr
aquella pursuit of hapiness que de manera emblematica fue colocada en la ba-
se del constitucionalismo por los constituyentes americanos.

En otros términos, existe complementariedad entre 1a esfera de la libertad y
la de la igualdad, complementariedad que no reproduce otra cosa que la dialéc-
tica entre los valores primarios de la sociedad civil y organizada, reconocidos y
garantizados por la casi totalidad de las Constituciones contemporineas: por
un lado, individualismo, librecambismo, igualdad formal; por otro lado, soli-
daridad, promocién social e igualdad material (71). Sin duda es cierto que una

(68) Asi V. E. OrLANDO: «Del fondamento politico della rappresentanza politica», en Di-
ritto pubblico generale, Mildn, 1954, pig. 422.

(69) Cfr. OccHiocuro: Liberazione e promozione umana nella Costituzione, Miln, 1984;
FERRI: «Persona umana e formazioni sociali», en Diritti fondamentali dell’'uomo, Milan, 1977,
pags. 71y sigs.

(70) A este propdsito, es interesante recordar que durante los trabajos preparatorios de la
Constitucion alemana se propuso precisar que el catdlogo de derechos se referfa «a nuestro pue-
blo de nuestro tiempo», férmula reductiva en cuanto podria ser interpretada en el sentido de ex-
cluir «una tutela igual para los extranjeros», pero conceptualmente importante en cuanto habria
puesto de manifiesto Ia historicidad de Ia nocién de persona humana.

(71) A este propésito, véase CHELL: «Classificazione e protezione dei diritti economici ¢ so-
ciali pella Costituzione italiana», en Scritti in onore di L. Mengoni, Milan, 1995, pag. 1773; Lu-
CIANI: «Sui diritti sociali», en Scritti in onore di M. Mazziotti di Celso, Milan, 1995, pags. 97 y
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extendida y autorizada doctrina tiende a diferenciar —no sélo con fines clasifi-
catorios, sino también desde la perspectiva de la naturaleza y de las formas de
garantia—, los derechos llamados «clésicos» de los derechos de cardcter social,
econémico o cultural, partiendo de la consideracién de que no pueden concep-
tuarse como fundamentales derechos que dependen para su efectividad del pre-
supuesto del Estado y de la cantidad de los recursos econdmicos disponi-
bles (72); de la misma forma que no se puede dejar de considerar que las
codificaciones internacionales distinguen los derechos de un tipo y del otro, in-
corpordndolos en diferentes Convenios.

A pesar de lo que se acaba de referir, en nuestra opinion no se pueden com-
partir los planteamientos que tienden a despotenciar la tutela constitucional de
los derechos saciales y econémicos, considerandolos —a diferencia de los de li-
bertad, tenidos por fundamentales e inviolables— condicionados, es decir, de-
pendientes de la cantidad de recursos disponibles. Por una parte, su presencia en
diferentes actas de Derecho internacional se muestra mas como el fruto de una
necesidad politica que estrictamente juridica y, ademds, la referida diferencia-
cidn no aparece en la estructura més reciente de las Constituciones nacionales.
Por otra parte, la circunstancia de que los derechos sociales sean susceptibies de
debilitacién en el momento en que entren en conflicto con los tradicionales de-
rechos civiles y politicos no deberia incidir en su posicion constitucional, sino
mas bien en el modo de ser disciplinados, en su conformacién.

Nada impide que dentro de la categoria de los derechos fundamentales se
puedan reconducir tanto derechos originarios, que despliegan directamente to-
das las facultades previstas por los constituyentes, como derechos derivados
que necesitan de la interpositio legislatoris, es decir, que precisan de una suce-
siva intervencion dirigida a disponer la organizacidn y la erogacién de las pres-
taciones necesarias para hacerlos efectivos.

El principio personalista, interpretado en conexién con la consolidacién
del Estado social, valoriza las perspectivas subjetivas que se refieren a la for-
maci6n de la identidad personal, entendida como libertad de eleccidn, de de-
termipacion auténoma (73). Del mismo modo que ofrece una lectura mis evo-

sigs.; Diez-Picazo: The constitutional protection of social rights: some comparative remarks,
Florencia, 1997; Cascalo CasTRO: La tutela constitucional de los derechos sociales, Madrid,
1988; PACE: «Diritti di liberta e diritti sociali ncl pensiero di Piero Calamandrei», en Piero Cala-
mandrei: ventidue saggi su di un grande maestro, Milén, 1990, pags. 303 y sigs.

(72) Asi STern: «El sistema de los derechos fundamentales en Ja Republica Federal de Ale-
mania», cit., pig. 264.

(73) A este respecto, es interesante seialar que la Constitucién de Sudafrica ha incluido en-
tre los derechos fundamentales de la persona también ¢l reconocimiento de la propia sexual
orientation.
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lucionada del principio de igualdad, en el sentido de que el reconocimiento de
la paridad entre las personas y de la prohibicién de diferenciaciones irrazona-
bles no debe traducirse en el desconocimiento de las miltiples diversidades
—individuales y colectivas— que componen la sociedad contemporénea, de lo
que se deriva la necesidad de reconocer y garantizar Jas muchas diferencias
que recorren la sociedad (74).

Sin embazrgo, el principio personalista es desarrollado por numerosas cons-
tituciones también desde una perspectiva diferente, que considera la caracteri-
zacién colectiva e histérica de la persona, su formar parte de un grupo social
més amplio y dotado de una destacada individualidad. De este modo, también
la tutela de la identidad cultural de la comunidad en la que el individuo vive as-
ciende al rango de caracteristica esencial del derecho a la identidad personal.

La codificacién constitucional del derecho a la identidad cultural se en-
cuentra presente de modo particular, por una parte en los ordenamientos cons-
titucionales que han nacido de la crisis del colonialismo o que se encuentran
expuestos a nuevas formas de colonialismo politico y cultural, y por otra parte
alli donde viven concretos grupos étnicos originales a los que la Constitucién
reconoce —por el respeto a su historia— un status particular (75).

En la misma perspectiva se sitiia el reconocimiento de la autonomia de las
comunidades de base como verdadero y propio derecho constitucional, lo que,
por otra parte, estaba presente —por ejemplo— en la Constitucién del Reich de
1849, cuyo articulo 184 colocaba los derechos de autonomia de los municipios
entre Jos derechos fundamentales tutelados por la Constitucidn; o bien en la vi-
gente Constitucion espaiola, cuyo articulo 2 reconoce y garantiza el derecho a
la autonomia de las nacionalidades y regiones.

Una evolucién plena y lineal del caricter personalista de los derechos fun-
damentales encuentra, en su impacto con la experiencia histdrica, algunos obs-
taculos que no han sido atn superados por soluciones satisfactorias, aunque se-
an formalmente correctas.

Uno de esos obstaculos lo constituye el hecho de que los derechos de la
persona (potencialmente universales), una vez positivizados tienden a transfor-

(74) Véase BariLE: «Eguaglianza e tutela delle diversita in Costituzione», en Quaderni
Costituzionali, 1994, pags. 53 y sigs.

(75) Piénsese, por ejemplo, en la Constitucion de Nicaragua, que atribuye a las comunida-
des de Ia Costa Atléntica el derecho a conservar y desarrollar la propia identidad cultural dentro
de la unidad nacional, y de dotarse de formas propias de organizacién social, administrativa y
econdmica (art. 89); o en la Constitucidn de Paraguay, que afirma que los pueblos indigenas son
grupos culturales anteriores a la formacién del Estado y reconoce, en caso de conflictos, 1a pree-
minencia del derecho consuetudinario indigena.
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marse en derechos del ciudadano en los concretos ordenamientos. Numerosos
derechos que las Convenciones internacionales atribuyen a todas las personas,
acaban por corresponder sélo a aquéllos que poseen el status civitatis. Sin du-
da es cierto que en las Constituciones contemporaneas han aumentado notable-
mente los derechos del extranjero y que tanto la presencia de clausulas que re-
envian a las Convenciones internacionales, como la preeminencia de
interpretaciones extensivas de las disposiciones constitucionales, han hecho
evolucionar el status juridico del extranjero (76). Sin embargo, la ciudadania
permanece —por el momento— como la clave de béveda del sistema de las
garantias, hasta el punto de que algunos autores —incluso a la luz de su dra-
mdtica experiencia histérica— no dudan en afirmar que los derechos de la per-
sona no tienen ningn valor fuera de la triada «Estado-pueblo-territorio» (77).

Como razonamiento a contrariis y confirmacién a su vez de la estrecha co-
nexién que se mantiene entre status libertatis y status civitatis, se puede sefia-
lar que los diferentes ordenamientos prohiben, precisamente como garantia de
las libertades fundamentales, 1a pérdida de la ciudadania como sancién o pena:
La Corte Suprema de los Estados Unidos de América ha considerado inconsti-
tucional una ley que preveia como pena la pérdida de la ciudadania, en cuanto
tal sancién constituia un cruel and inusual punishment, prohibido en cuanto tal
por la VIII enmienda de la Constitucion.

En una situacién en la que los confines estatales no constituyen ya rigidas
demarcaciones, el problema de reducir al minimo las distinciones entre ciu-
dadanos y personas respecto del disfrute dé las garantias y de los derechos
constituye una cuestién ardua pero ineludible. Algunos pasos en esta direccién
ya se han dado. Asi, a nivel procesal, muchos tribunales han adoptado la ex-
tension de las mismas garantias procesales —y entre ellas el derecho a la asis-
tencia legal y a un proceso justo— a todas las personas, incluso en aquellos or-
denamientos en los que dicha posibilidad no se encuentra codificada. Por otra
parte, y por via interpretativa, se ha atribuido el disfrute de determinados dere-
chos también a los no ciudadanos, a través de la apelacion al caracter vinculan-
te de las Declaraciones y de las Convenciones internacionales. Por tiltimo, en

(76) Véase, por lo que concierne a la situacién italiana, D’Orazio: Lo straniero nella Cos-
tituzione italiana, Padua, 1992; MEUCA: Lo straniero extracomunitario, Turin, 1996; AA. VV.:
Inmigrazione e condizione dello straniero, Padua, 1989; CapoTORTI: «Incidenza della condizione
di straniero sui diritti deli’uomo internazionalmente protetti», en Studi in onore di G. Sperduti,
Milan, 1984, pags. 451 y sigs.

(77)  Asi AReNDT: The origins of totalitarism, Nueva York, 1973, En Italia, véase FERRAJO-
Li: «Cittadinanza ¢ diritti fondamentali», en Ordine, conflitto e liberta nei grandi mutamenti del
nostro tempo, Turin, 1995, pags. 255 y sigs.; SENESE: «Cittadinanza, etnocentrismo, diritti fonda-
mentali», en Immigrati non cittadini?, Milan, 1989, pags. 175 y sigs.
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otros ordenamientos tal extensién ha sido posible gracias al principio interna-
cional de reciprocidad y a la previsién de tratamientos especificos en favor de
los refugiados politicos. Pero sobre todo es interesante llamar la atencioén acer-
ca de como el desarrollo de ordenamientos supranacionales determina una am-
pliacién de la propia noci6n juridica de ciudadania (78).

Un segundo problema se conecta —como reconoce la doctrina prevalen-
te— con el hecho de que la base personalista de los derechos de la persona lle-
va a que los titulares de los derechos no puedan ser agrupaciones; es decir, se
niega que subsista en el dmbito nacional un derecho a la identidad colectiva,
como proyeccién social del derecho individual a la identidad personal. Y sin
embargo algunas actas internacionales hacen referencia a la existencia de dere-
chos con vocacién colectiva: Por ejemplo, el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos reconoce el derecho de las minorias a tener una vida
cultural propia (art. 27); mientras que la Carta Africana afirma el derecho de
autodeterminacién como instrumento de garantia para tutelar la propia identi-
dad cultural. Ademas, el problema se ha planteado en diversas ocasiones ante
los tribunales internacionales, los cuales han resuelto el contencioso general-
mente recurriendo al Derecho internacional y aplicando los criterios fijados
por la ONU para que sea reconocido el derecho a la autodeterminacién. No
obstante, somos de la opinién de que en el problema de la autodeterminacién y
de la tutela de la identidad histdrica y cultural esta presente también una pers-
pectiva doméstica, que es reconducible al reconocimiento de ia autonomia de
las colectividades locales como verdadero y propio derecho constitucional. En
este contexto, la autonomia representa un derecho de las comunidades territo-
riales, no ya una mera caracteristica organizativa de un ente piblico.

VII. CODIFICACION E INTERPRETACION EVOLUTIVA EN EL AMBITO
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

Al clasificar y hacer un elenco de los derechos de la persona, las Constitu-
ciones recurren a terminologias diferentes. El término lingiiistico utilizado es
tan variado —se habla de derechos fundamentales, derechos de libertad, dere-
chos constitucionales, derechos humanos— que puede ocasionar incertidum-
bres. Con fines sistemdticos se revela poco itil el recurso al mero referente lin-

(78) Cfr. Lirrouss: La cittadinanza ewropea, Bolonia, 1994; PENSOVECCHIO: La cittadinan-
za eurdpea: i diritti dei cittadini dell’Unione europea, Palermo, 1994; Bepeschi y LANDUCCE:
Cittadinanza europea e extracomunitari, Padua, 1995.
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giifstico —en el caso en que los constituyentes hayan optado por introducir di-
ferenciaciones terminolégicas—, o bien al criterio clasificatorio —dirigido a
determinar dentro de qué titulo o junto a qué otros derechos un determinado
derecho ha sido reconocido y regulado—. En efecto, no debe olvidarse que la
estructura de los catdlogos de las libertades y de los derechos se resiente de
muchos factores que inducen a dudar de su rigor absoluto; mejor dicho, como
ha sido resaltado, una de las caracteristicas de las formulaciones constituciona-
les en materia de derechos «es precisamente la de una carencia casi absoluta de
sistematizacién» (79).

En nuestra opinidn, resulta mas itil buscar el nicleo unificante —agluting-
dor— capaz de reducir a unidad sistemética las diversas posiciones subjetivas
incluidas en la esfera de los derechos fundamentales y de distinguirlas de otras,
igualmente presentes en la Constitucion pero dotadas de una tutela menos in-
tensa. Dicho nicleo deberia hallarse en cldusulas generales especificas que las
Constituciones hacen preceder cominmente a la codificacion de los concretos
derechos y que pueden ser reconducidas por su tipologia a dos categorias dis-
tintas —pero coordinadas funcionalmente—, segiin permitan una ampliacion y
una implementacion de las posiciones juridicas tuteladas a través de un reenvio
a la normativa extranacional, o bien logren dicho resultado en virtud de una in-
terpretacién evolutiva y constructiva de los diferentes derechos fundamentales
pertenecientes a la persona.

Se encuentran dentro de las clausulas del primer tipo el articulo 10.2 de la
Const. espafiola (Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las li-
bertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia), o el articulo 16
de la Constitucién portuguesa (las disposiciones constitucionales y legales re-
lativas a los derechos fundamentales deben ser interpretadas e integradas en ar-
monia con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos). Entre las clau-
sulas del segundo grupo se pueden contars, por ejemplo, el articulo 2 de la
Constitucion italiana (la Repiiblica reconoce y garantiza los derechos inviola-
bles del hombre, ya sea individualmente considerado, ya en las formaciones
sociales donde se desarrolla su personalidad), el articulo 2 de la Constitucidn
alemana (Todos tienen derecho a desarrollar libremente su propia personalidad
y a participar en la vida social, econémica y politica del pais), o e articulo 44
de la Constitucion de Guatemala (Los derechos y garantias que otorga la Cons-

(79) Asi Castro CiD: «Derechos humanos y Constitucién», en Revista de Estudios Politi-
cos, 1980, pag. 132.
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titucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son in-
herentes a la persona humana) (80).

Estas clausulas son estructural y funcionalmente diferentes de otras —pre-
sentes incluso de manera amplia en los textos constitucionales— que inciden
sobre las modalidades de ejercicio de los derechos de la persona. En las Cons-
tituciones se encuentran disposiciones de contenido juridico indetermina-
do (81), las cuales pueden resultar —por una parte— ambivalentes y neutras
respecto del problema de la ampliacién de las posiciones subjetivas tuteladas
(piénsese en las formulas que se refieren al interés general o al bien comin), y
por otra son susceptibles de ser utilizadas para limitar el ejercicio o suprimir el
propio disfrute de los derechos de la persona —como es el caso de las referen-
cias contenidas en muchos textos constitucionales acerca de los conceptos de
«moral», de «orden social», o de «seguridad»— (82).

Del mismo modo, estdn extendidas las cldusulas de apertura genérica al re-
conocimiento de futuros derechos no enumerados en el momento, clausulas
que se remiten a la conocida férmula de la Constitucién de los Estados Unidos
segin la cual la enumeracién de determinados derechos no debe interpretarse
como negacion o restriccién de otros (83). Como se ha sefialado, dichas clau-
sulas confian al juez la tarea no tanto de implementar los derechos de la perso-
na, como de interpretar el sentir social del momento teniendo presente «un
conjunto de derechos controvertidos» en cuanto a su subsistencia o alcance ob-
jetivo (84).

Las férmulas a las que nos referimos —y que hemos mencionado en los

(80) Sin embargo, excluyen la posibilidad de recurrir a cldusulas abiertas otras Constitucio-
nes como, por ejemplo, la austriaca. En este sentido, véase OHLINGER: «Objet et portée de la pro-
tection des droits fundamentaux: Cour constitutionnelle austrichienne», en Cours constitutionne-
lles européennes et droits Sfundamentaux, Aix, 1987, pag. 346,

(81) Con tal expresién se hace referencia a las cldusulas que, proponiéndose limitar las
tensiones que se producen de forma natural entre la realidad juridica y la social a través de la
subsuncién de elementos propios de otras disciplinas dentro del fenémeno juridico, no pueden
ser interpretadas con definiciones juridicas sino recurriendo a conceptos y férmulas metajuri-
dicas.

(82) V¢ase sobre la cuestidn AA. VV.: Costituzione ed emergenza in America Latina, Tu-
tin, 1997; HABA: «Interpretaciones de los derechos humanos. El problema de los conceptos inde-
terminados y la doctrina de la seguridad nacional en el constitucionalismo latinoamericano», en
Anuario de derechos humanos, 1985, pags. 89 y sigs.; MORELLL: La sospensione dei diritti fonda-
mentali nello stato moderno: la Legge fondamentale di Bonn comparata con le Costituzioni fran-
cese e italiana, Milan, 1966.

(83) La misma férmula se encuentra, por ejemplo, en el articulo 35 de la Constitucién de
Bolivia, o en el articulo 39 de ia Constitucién de Sudéfrica.

(84) Asi Dworkin: «The concept of Unenumerated Rights», cit., pag. 385.
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inicios del presente punto—, permiten al legislador y al juez ofrecer a la perso-
na una mayor y més articulada tutela a través de una interpretacion tanto evo-
lutiva, como integrativa y creativa de las disposiciones constitucionales relati-
vas a los derechos fundamentales de la persona.

Una interpretacién que relegue dichas férmulas al rango de una mera ex-
presidn que resume y anticipa el catdlogo de los derechos contenidos en los ar-
ticulos sucesivos, se muestra como poco convincente. Por un lado, porque una
interpretacidn rigurosamente selectiva acaba por no considerar a la persona en
su unidad, tutelando los concretos perfiles de la misma mas que a la persona
humana en la totalidad de las manifestaciones que concurren a definir su per-
sonalidad (85). Por otro lado, porque dicho planteamiento se contradice en al-
gunos ordenamientos con el propio dictado constitucional, el cual reconoce ex-
plicitamente la existencia de ulteriores derechos fundamentales. Por contra,
una interpretacion abierta de las referidas formulas lingiiisticas se revela como
demasiado incierta y abandonada a una discrecionalidad excesivamente amplia
del intérprete, que puede derivar en un excesivo subjetivismo.

En consecuencia, es necesario buscar un punto de equilibrio satisfactorio.
En nuestra opinién, una alternativa rigida entre férmulas «cerradas» o «abier-
tas», entre close-band theories o bien free-wheeling theories, entre clausulas
que contienen disposiciones que remiten a los derechos explicitamente disci-
plinados por las disposiciones constitucionales —derechos enumerados— o
bien que abren el camino a la insercion de ulteriores derechos —derechos in-
numerados—, es descaminada. La relacidn existente entre las cldusulas que re-
miten al principio personalista y los concretos derechos que gozan de una tute-
la constitucional explicita puede ser reconstruida sobre planos diversos.

En primer lugar, dichas cldusulas constituyen y representan la base consti-
tucional para la interpretacion evolutiva, dindmica, de las posiciones subjetivas
expresamente reconocidas y garantizadas por las Constituciones. El catilogo
de los derechos dirigidos a la promocion de la persona humana no es estitico,
desde el momento en que las formas a través de las que se logra dicho resulta-
do son susceptibles de implementacién. Se pone de manifiesto asi la necesidad
de consentir una puesta al dia del catdlogo de los derechos fundamentales, en
conexién con las actividades y las exigencias de la persona humana. Sin em-
bargo, es evidente que la individuacion de los derechos fundamentales no pue-
de prescindir de un anclaje en las previsiones formales de la Constitucion. A tal
fin, las cldusulas generales permiten considerar como fundamentales no sélo

(85) Pizzorusso: «Delle persone e della famiglia», en Persone fisiche, Bolonia, 1930,
pag. 30.
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los derechos reconocidos de forma explicita por 1a Constitucion, sino también
aquéllos que se pueden recabar de forma implicita, instrumental y transversal,
siempre que sean reconducibles al principio personalista.

En otros términos, las cldusulas generales representan el trasfondo, el
background, susceptible de dotar de una justificacion racional a la jurispruden-
cia evolutiva de los derechos —de forma significativa, la doctrina norteameri-
cana considera tales expresiones a critical guide to a historically selfconscious
moral, political and legal—. Ofrecen al intérprete una base legal para desarro-
Ilar una actividad creativa que puede Ilegar incluso a resultados cuando menos
exagerados, hasta el punto de reconducir al libre desarrolio de 1a personalidad
humana numerosas actividades y comportamiientos contrarios a los valores y a
los dogmas morales de un determinado contexto social (pornografia, prostitu-
cién, etc.), o bien suficientemente controvertidos en el tejido cultural de un pa-
is (aborto, derecho a la contracepcién, etc.).

En otros términos, se puede considerar que las cldusulas generales tecon-
ducibles a la personalidad del ser humano, permiten diferenciar el dmbito
semdntico y el elemento lingiiistico de un derecho de su 4mbito normativo,
siendo éste dltimo la resultante de la interpretacion que se afirma en un deter-
minado contexto de esa determinada férmula lingiiistica.

En segundo lugar, las clausulas generales permiten asegurar una continua
sintesis entre disposiciones constitucionales y valores contemporaneos; en de-
finitiva, entre derecho e historia. Por otra parte, no debe olvidarse que el «we
people» que ha dado vida de forma solemne a la Constitucion estadounidense,
se enconiraba constituido por propietarios de la tierra, blancos y de sexo mas-
culino, mientras que no formaban parte del mismo ni los esclavos, ni los ne-
gros, ni los sin voto y las mujeres. A pesar de ello, los derechos codificados por
aquéllos (los padres constituyentes) han permitido —avin a costa de luchas as-
peras y sanguinarias— una extension efectiva del principio de igualdad y del
principio personalista.

Tales cldusulas permiten orientar también la disputa relativa a la posibili-
dad de incluir los llamados «nuevos derechos» entre los derechos fundamenta-
les de la persona (86). A este propésito, parece oportuno introducir una summa
divisio entre aquellos derechos que son «nuevos» en cuanto no se encuentran

(86) BADENI: Nuevos derechos y garantias constitucionales, Buenos Aires, 1995; Ruiz M1-
GUEL: «La tercera generacion de los derechos fundamentales», en Revista de Estudios Politicos,
1991, pégs. 303 y sigs.; GIL ROBLES: «Apuntes sobre ¢l reconocimiento y tratamiento de los {ta-
mados nuevos derechos en algunas constituciones de Latinoamérica», en La reforma de la Cons-
titucidn argentina en perspectiva comparada, Madrid, 1997, pags. 103 y sigs.; PEREZ LUNO: «Las
generaciones de derechos fundamentales», cit., pags. 203 y sigs.
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regulados expresamente por el catdlogo constitucional, pero que pueden ser
extraidos de las disposiciones relativas a los derechos fundamentales a través
de la referencia al principio personalista recogido por las clausulas generales; y
aquellos otros derechos que —sin embargo— son «nuevos» en cuanto que no
se encuentran incluidos, ni son incluibles, en €l catalogo constitucional de los
derechos fundamentales. De dicho criterio distintivo se deriva, en nuestra opi-
nién, una doble consecuencia.

Ante todo, sélo los primeros pueden contarse plenamente entre los dere-
chos fundamentales de la persona, y gozan de una tutela constitucional igual a
la que es propia de los derechos a los que se conectan. Los segundos, por el
contrario, poseen una cobertura no constitucional, sino legislativa; forman par-
te no de la Constitucidn, sino de la materia constitucional. En consecuencia, el
objeto, las formas y los caracteres de la tutela dependen de las elecciones lle-
vadas a cabo en concreto por e} legislador.

En segundo lugar, en relacion a los primeros puede hablarse solo formal-
mente de derechos nuevos, desde el momento en que su presencia es inmanen-
te a las férmulas constitucionales gue disciplinan uno o mas derechos funda-
mentales. La individuacién por parte del legislador o de la jurisprudencia no
tiene naturaleza creativa en sentido propio, sino meramente certificadora; el
intérprete explicita y concreta histéricamente el alcance de derechos conecta-
dos a los valores que ya han sido codificados positivamente. En estos casos lo
nuevo no puede entenderse desarraigado de lo viejo, las nuevas posiciones
subjetivas —gracias a la intermediacion de la cladsula general— fundan sus
raices en el terreno fértil del catalogo constitucional.

VIII. LA DOBLE NATURALEZA JURIDICA
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONA

Por regla general, 1a naturaleza y el fundamento de los derechos de la per-
sona se reconstruye recurriendo a la filosofia y a la historia del pensamiento
politico (87). Sin embargo, los limites del presente trabajo reclaman que el

(87) Véase, por ejemplo, PECES-BARBA: Teoria dei diritti fondamentali, Milan, 1993; Boppio:
L'eta dei diritti, Turin, 1990; PErez LuNo: Los derechos fundamentales, Madrid, 1984; AA. VV.:
A culture of rights: the Bill of rights in philosophy, politics, and law, Washington, 1991; BAL-
DASSARRE: «I diritti fondamentali nello Stato costituzionale», en Scritti in onore di A. Predieri,
Milén, 1996, pags. 63 y sigs.; MARTIN RETORTILLO ¥ DE OTT0: Derechos fundamentales y Cons-
titucion, Madrid, 1988; Rusio LLORENTE: Derechos fundamentales y principios constitucionales,
Barcelona, 1995; FERNANDEZ SEGADO: «La teorfa juridica de Jos derechos fundamentales en la
doctrina constitucional», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1993, pags. 195 y sigs.
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mismo problema sea afrontado desde una perspectiva més modesta. A tal fin,
creo que es {til efectuar el razonamiento desde dos exigencias que han sido su-
brayadas en tiempos, en formas y en 4mbitos bien diversos.

La doctrina anglosajona ha afirmado recientemente —desde una actitud
pragmatica, pero eficaz— que no es oportuno considerar las Constituciones co-
mo la fuente de los derechos de la persona, porque en ese caso una simple en-
mienda, un acto de revisién constitucional, podria negarlos legitimamente (88).
Esta simple observacién {lama la atencion sobre el hecho de que una actitud me-
ramente positivista en el Ambito de los derechos de la persona es totalmente in-
satisfactoria, en cuanto que es indiferente al problema de la efectividad de la ga-
rantfa de los derechos de la persona. Incluso sin utilizar reconstrucciones
iusnaturalistas, esta perspectiva pone ¢l acento sobre el hecho de que el recono-
cimiento de los derechos de la persona constituye un objeto no disponible, re-
presenta un limite sustancial al propio poder de revision de la Constitucitn.

Por otro lado, remontandose a los origenes del constitucionalismo moder-

no, puede ser fitil reflexionar acerca de 1a afirmacién de Jefferson segiin la cual
«we truths to be self-evident that all men are created equal, that they are endo-
wed by their creation with certain unalineable rights, that among these are life,
liberty and the pursuit of happiness», y hacerlo en particular acerca de la ex-
presion self-evident, utilizada para justificar la subsistencia de tales derechos.
Incluso en este caso, la referencia a la autoevidencia no es una apertura a las te-
orias del derecho natural, sino que induce mas bien a medirse con el concepto
de Constitucién. Como se ha afirmado de forma autorizada, detras de la teoria
de los derechos fundamentales se encuentra «una determinada idea de 1a Cons-
titucion, en la medida en que ésta ilustra la disciplina juridica fundamental de
las relaciones del individuo y de la sociedad con el Estado» (89). En otros tér-
minos, la actitud de los constituyentes respecto de los derechos de la persona
permite distinguir entre las Constituciones de la libertad y las de 1a tirania.

La «verdad evidente» que autolegitima la fundamentalidad de los derechos
de la persona no estd constituida por una verdad externa, impuesta, sino por una
verdad racional que deriva del consenso indiscutido acerca de dicha fundamen-
talidad, consenso que se expresa por las personas que, dandose una Constitu-
cibn, se constituyen en comunidad politica (90). Es decir, se puede afirmar que

(88) Cir. DooLAN: Constitutional law and constitutional rights in Ireland, Dublin, 1994,

(89) Véase BOCKENFORDE: Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, 1993;
STERN: «Riflessioni sull’interpretazione dei diritti fondamentali», en Diritfo e societd, 1995, pag. 231.

(90) En cuanto a las teorias de la Constitucién, véase, por todos, DOGLIANI: Introduzione al
diritto costituzionale, Bolonia, 1994; SPADARO: Contributo per una teoria della Costituzione, Mi-
Idn, 1994.
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es no tanto la naturaleza sino la polis la que crea los derechos de la persona co-
mo derechos fundamentales reconocidos y garantizados por la Constitucion.

Los derechos constituyen, en gran parte de las comunidades politicas con-
temporaneas, un elemento calificador del pacto que se instaura entre los ciu-
dadanos, y entre éstos y sus representantes, con el objetivo de la realizacion de
las formas y de las instituciones de la convivencia; derechos que en cuanto ta-
les forman parte del sistema de valores, de la cultura sustancial que se expresa
a través de 1a Constitucién. Sélo en estas condiciones y en los referidos térmi-
nos se puede considerar que los derechos forman parte naturalmente, «evi-
dentemente», de las Constituciones.

Segin dicha perspectiva, no parece arbitrario atribuir a los derechos de la
persona una doble naturaleza juridica. Por un lado, a través de la disciplina de
los derechos fundamentales se constitucionaliza un conjunto de garantias y de
situaciones juridicas subjetivas y, por otro lado, algunos de los valores de base
del sistema. La terminologia empleada por la doctrina a este propdsito es va-
riada —algunos hablan de «postulados generales de la sociedad», otros de
«principio institucional»— (91), pero se puede sefialar una significativa
concordancia sobre la cuestion. La propia jurisprudencia de algunos tribunales
constitucionales parece haber adoptado la misma perspectiva si se tiene en
cuenta que, por una parte, el Tribunal Constitucional espafio]l ha hablado de
«elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y
pacifica»; y por otra, el juez constitucional italiano ha hecho referencia a la no-
cién de «principios supremos» (92).

La doble faz de los derechos de la persona actia de tal forma que los mis-
mos se refieren tanto a las posiciones subjetivas de los individuos, como a los
valores que caracterizan al ordenamiento. Y la relacién entre los dos elementos
es dialéctica, ya que no s6lo los derechos confieren expresividad a algunos va-
lores, sino que —por su parte— la interpretacion constitucional de los dere-
chos resulta condicionada por las orientaciones basadas en los valores y en los
principios informadores del orden constitucional. Si el primer contorno (subje-
tivo) agrega los derechos fundamentales con los derechos constitucionales, el
segundo (objetivo) introduce un criterio selectivo, de diferenciacién, desde le
momento en que el referido aspecto es propio solamente de los derechos fun-
damentales.

(91) Véase STERN: «Riflessioni sull’interpretazione dei diritti fondamentali», cit., pag. 213;
HABERLE: Le liberta fondamentali nello Stato costituzionale, Florencia, 1993.

(92) Véase, por ejemplo, la Sentencia 25/1981 del Tribunal Constitucional espafiol y la
Sentencia 1.146/1988 de la Corte costituzionale italiana.
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En otros términos, se debe considerar que son fundamentales aquellos de-
rechos que concurren a definir la fisonomia de un determinado ordenamiento
constitucional. En esta perspectiva, los derechos fundamentales —incluso es-
tando constituidos por una pluralidad de derechos especificos y auténomos—
pueden ser considerados en su unidad sistemdtica como elementos caracteriza-
dores de la cualidad del orden constitucional, en cuanto que pertenecen a la
esencia de los valores supremos sobre los que se funda la Constitucién de un
determinado pais. En otros términos, expresan el ideal politico que plasma a un
determinado cuerpo social (93), confiriéndole una identidad particular.

En correspondencia con la cualificacion particular de los derechos de la
persona las Constituciones preven, en general, formas especificas de tutela. La
coesencialidad de los derechos de la persona para una determinada Constitu-
cién se manifiesta a través de la oferta de una garantia reforzada (94). Las téc-
nicas dispuestas son diferentes, aunque estén encaminadas a lograr el mismo
objetivo.

Algunos ordenamientos constitucionales preven una tutela jurisdiccional
cualificada. Es el caso, por ejemplo, de la Const. espafiola, cuyo articulo 53
diferencia, desde el punto de vista de los instrumentos de tutela, los derechos
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo primero (Derechos y liberta-
des), en el articulo 14 y en la Seccién primera del mismo Capitulo (Derechos
fundamentales y libertades piiblicas), y en el Capitulo tercero del Titulo pri-
mero (Los principios rectores de la politica social y econémica). Estos tlti-
mos se desarrollan por ley y se garantizan ante la jurisdiccion ordinaria;
mientras que los otros dos son tutelables ante el juez constitucional, los pri-
meros a través de un recurso de inconstitucionalidad, los segundos en via de
amparo (95).

Otros ordenamientos constitucionales acogen una técnica diferente en la
garantia de los derechos fundamentales y se ocupan de tutelar el niicleo esen-
cial de los derechos de la persona, sustrayéndolo al poder de revisién constitu-
cional. Por ejemplo, el articulo 79.3 de la Constitucion alemana considera nu-
las las revisiones relativas a los derechos fundamentales sancionados por el
articulo 1, mientras que el articulo 19.2 afirma que no se debe modificar en

(93) Asi DwORKIN: «The concept of Unenumerated Rights», cit., pag. 382.

(94) De forma general, véase AA. VV.: La garantia constitucional de los derechos funda-
mentales: Alemania, Espafia, Francia, Italia, Madrid, 1991.

(95) Para una profundizacién acerca del sistema espafiol de tutela de los derechos funda-
mentales, se reenvia a CARRILLO: La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales or-
dinarios, Madrid, 1995; 10EM: «Los derechos fundamentales tradicionales y sus mecanismos de
garantia», en La reforma de la Constitucién argentina en perspectiva comparada, Madrid, 1997,
pag. 41, donde se reenvia para ulterior bibliografia sobre la materia.
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ningan caso el contenido esencial de un derecho fundamental (96). Dicha pers-
pectiva estd presente también en la reciente Constitucion de Hungria, cuyo ar-
ticulo 8.2 impide limitaciones al contenido esencial de los derechos fundamen-
tales (97). Por dltimo, siempre desde la perspectiva de considerar los derechos
de la persona como limite a la revision constitucional, se pueden encontrar au-
torizadas interpretaciones de los articulos 2 y 139 de la Constitucién italia-
na (98).

En fin, otras Constituciones reconocen la preeminencia de las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales frente a las otras disposiciones constitucio-
nales. Es el caso, por ejemplo, de la Const. turca, que reconoce una posicion de
supremacia jerarquica a las normas contenidas en el predmbulo (99). Mientras
que, el propio Tribunal Constitucional espaiiol ha atribuido valor preferente a
los derechos fundamentales y a las libertades piiblicas, sobre la base del princi-
pio del favor libertatis.

En otros términos, se trata de técnicas y de institutos que constituyen un
elemento sintomético de la voluntad de los constituyentes de incluir determi-
nadas posiciones subjetivas entre los derechos fundamentales de la persona hu-
mana, en cuanto valores que fundan el orden que se constituye.

(96) Véase, por todos, STERN: «El sistema de los derechos fundamentales en la Republica
Federal de Alemania», cit., pags. 261 y sigs.; HABERLE: «Recientes desarrollos sobre derechos
fundamentales en Alemaniax», en Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 1993, pigs. 149 y
sigs.; IDEM: «Linee di sviluppo deila giurisprudenza della Corte costituzionale federale tedesca in
materia di diritti fondamentali», en Giurisprudenza costituzionale, 1996, pags. 2881 y sigs.; Ogs-
TREICH Y SOMMERMANN: Pasado y presente de los derechos humanos, Madrid, 1990,

En relacidn con el limite del contenido esencial, véase BACIGALUPO: «La aplicacion de la doc-
trina de los “}imites immanentes” a los derechos fundamentales sometidos a reserva de limitacién
legal», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, 1993, pigs. 297 y sigs.; GAVARA DE Ca-
RA: Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, 1994.

(97) Cfr. WIiErUSZEWsKY: «Human rights and current constitutional debates in central and
eastern european countries», cit., pag. 197.

(98) Sobre la cuestién véase, por todos, AA. VV.: Cambiare Costituzione o modificare la
Costituzione?, Turin, 1995; Luciant: «[ diritti fondamentali come limiti alla revisione della Cos-
tituzionen, en Liberta ¢ giurisprudenza costituzionale, Turin, 1992, pags. 121 y sigs.

(99) Acerca de la disciplina de la materia a la luz de la Constitucion turca, véase AA. VV.
The hierarchy of constitutional norms and its function in the protection of fundamental righs,
Ankara, 1990.
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