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Resumen: El garantismo penal ha ido invadiendo cada vez con mas
fuerza todas las ramas de la tcoria y filosofia del derecho. Una de estas
arcas quc se ha visto cspecialmente influenciada por cl garantismo de
Ferrajoli ¢s la teoria de los derechos humanos. En cl presente trabajo,
cntonces, se pretende desarrollar la nocién ferrajoliana de derechos
fundamentales, hacicndo hincapi¢ en tres de sus caracteristicas
csenciales: lo universal de su imputacion, lo puramente formal de su
definicion y su oposicion radical a los derechos de caracter
patrimonial.
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Abstract: The penal garantism has strongly invaded all areas of the
theory and philosophy of law. One of theses arcas has been the theory
of human rights. This paper, thus, tries devclop the notion of
fundamental rights of Ferrajoli, focusing on its thrce cssential
characteristics: the universality of its ascription, the character purcly
formal of its definition, and its radical opposition with the economic
rigths.
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1.- Planteamiento

No existe acuerdo ni sobre cudles pudieran ser los derechos
fundamentales, ni sobre como debieran interpretarse algunos de los ya
reconocidos positivamente. Tampoco hay acuerdo “sobre ¢l momento
en que por primera vez fue formulada esta doctrina, ni sobre si clla
supuso un abandono de la perspectiva clasica o, por el contrario,
debiera ser considerada como una continuacion de la tradicion
filos6fica antigua y medieval™.

Esto no significa que no pueda proponerse una revaloracion del
discurso de los derechos humanos. Todo lo contrario; éstos, incluso,
parecen estar de moda’. Porque, a pesar de que la modernidad trajo
consigo el quiebre con muchas de las instituciones juridicas
tradicionales, el discurso de los derechos fundamentales ‘ha
conservado una llamativa vitalidad”. Asi, s¢ ha convertido en uno de
los principales topicos de la filosofia juridica y politica del Gltimo
tiempo, lo que se debe probablemente a que “no se ha conocido otro
instrumento igualmente idonco para expresar los intereses y

necesidades de millones de personas™.

Es en este contexto que el positivismo italiano se ha hecho cargo
del problema de los derechos fundamentales, postulando, como una de
sus principales ideas, que toda blUsqueda del fundamento dc los
derechos humanos, carece, a su vez, de todo fundamento. Y todavia
mas, declarando que “el problema de fondo dec los derechos humanos
no es hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos™, y, sobre
todo, el de posicionarlos como leyes del mds débil’.

Tal es la idea de Luigi Ferrajoli, quien, intentando poner término
a la antinomia iuspositivismo-iusnaturalismo, ha presentado su teoria
del garantismo pcnal, no s6lo como una alternativa al discurso

* Migliore (2006), pp. 203-204. La eleccion de este sistema de citado busca
facilitar al lector la revision del presente trabajo; esto, principalmente, por la
variedad de textos de Ferrajoli que hemos empleado como fuentes, asi como
por la diversidad de referencias a ésos y otros textos.

® Cfr. Imbert (1996), p. 71.

4 De Cabo (2005), p- 9 (por ambas citas).

> Bobbio (1991), p. 61.

® Cfr. Vitale (2000), p. 108.
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corriente sobre los derechos humanos’, sino, fundamentalmente, como
el gran proyecto tedrico de la filosofia del derccho contemporanea,
cuyo unico propésito seria el de rcforzar la tutela y proteccion de las
libertades de los sujctos.

Dado lo cxpuesto, ¢l presente trabajo intenta profundizar cn la
interpretacion ferrajoliana de los derechos fundamentales. Para ello,
hemos dividido nuestra exposicion de la siguientc mancra: 1) revision
del concepto ferrajoliano de «derechos fundamentales»; i1) andlisis de
la distincion entrc  «derechos fundamentales» y  «derechos
patrimonialesy; iii) analisis del problema de la universalidad como
rasgo dcfinitorio de cstos derechos; y iv) revision de la idea de los
derechos fundamentales como leyes del mas débil.

2.- Ferrajoli y la definicion tedrica de «derechos fundamentales»

Para Ferrajoli, quien ha desarrollado su tcoria del garantismo
penal en ¢l marco de la escuela analitica del derccho italiana®, frente a
la pregunta qué son los derechos fundamentales suclen darsc dos
respuestas diversas, “ambas sustanciales, segin se las interprete en el
sentido de cudles son o en el sentido de cudles deberian ser esos
derechos”. La primera respucsta, que es la dcl iuspositivismo, es
aquella scgan la cual son dercchos fundamentales, “por cjemplo en el
ordenamiento italiano, la libertad personal, la libertad de expresion, de
reunion y de asociacion, los derechos a la salud, a la educaciéon y a la
scguridad social™”.

La segunda rcspuesta, que cs la del iusnaturalismo, es de
naturaleza axioldgica, y de acuerdo con ¢sta, “sc deben considerar
[como] fundamentales, por cjemplo, el derecho a la vida, la libertad de
conciencia, las otras libertades civiles, los derechos a la subsistencia y
otros similarcs, gracias a los cualcs se aseguran la dignidad de la
persona, o la igualdad, la paz u otros valores ético-politicos que sc

. . . 510
decida, precisamente, asumir como fundamentales™”.

El problema es, no obstante, que “ninguna dc estas dos respucstas
pertencce a la teoria del derecho”. Esto porque micntras que la

7 Cfr. Massini (2009), p. 230.

¥ Cfr. Aguilera (2007), p. 4.

? Ferrajoli (2007), p. 289 (por ambas citas).
' Ferrajoli (2007), p. 289 (por ambas citas).
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primera representa una tesis juridica de dogmatica positiva, “la
segunda es una tesis moral o politica, de filosofia de la justicia''. Y
en este sentido, “una nos informa acerca de las expectativas que en un
determinado ordenamicento han sido normativamente establecidas
como derechos fundamentales. La otra prescribe qué expectativas es
(o scria) justo, es decir, moral o politicamente justificado, tutclar
como derechos fundamentales”. Si bien esta Gltima pareciera consistir
en la respuesta que debicra scr considerada por la filosofia del
derecho, no es de utilidad practica, piensa Ferrajoli, sencillamente
porquc una idca como ¢sta es puramente normativa “y, por

consiguiente, ni verdadera ni falsa™"?,

También es un problema, observa nuestro autor, el que ambas
respuestas tengan en coman “cl hecho de decirnos no gqué son sino,
respectivamente, cudles son y cudles deben ser” estos derechos
fundamentales, “exactamente aquello que la teoria no puede ni debe
decirnos™". Esto porque lo tinico que puede (y debe) decirnos la teoria
del derecho acerca de los derechos fundamentales, es qué hemos de
entender con la expresion «derechos fundamentales» o «humanosy.
Para csto, escribe Ferrajoli, s6lo podra servirnos una definicion
«estipulativay, “ni verdadecra ni falsa como tal, sino solamente mas o
menos adecuada a la finalidad cxplicativa de la teoria en relacion con
cualquier ordenamiento, cualesquiera sean los derechos [...| alli

tutelados como fundamentales™".

Una definicién de «derechos fundamentales» que reuna tales
condiciones no pucde ser sino una definicion puramente «formal», en
la medida que no tendra otro proposito que la identificacion de “los
rasgos estructurales que [...] convenimos asociar a csta expresion, y
que determinan la extension de la clase de derechos denotados por
ella”", cualesquicra sean sus contenidos.

Pues bien, son fundamentales los derechos “que no sc pueden
comprar ni vender”', csto es, aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto

" Ferrajoli (2007), pp. 289-290 (por ambas citas).
' Ferrajoli (2007), p. 290 (por ambas citas).

" Ferrajoli (2007), p. 290 (por ambas citas).

" Ferrajoli (2007), p. 290.

" Ferrajoli (2007), p. 290.

' Bovero (2005), p. 219.
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dotados dcl status dc personas, dc ciudadanos o de sujetos con
capacidad de obrar'’. Por su parte, son «dercchos subjetivos» todas las
cxpectativas positivas (de prestaciones) o negativas (de no sufrir
lesiones) adscritas a un sujcto por una norma juridica y en razon de su
status o condicion de tal, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, “como presupuesto de su idoncidad para scr titular dc
situaci}gnes juridicas y/o autor de los actos quc son cjercicio dc
¢éstas” .

Estos derechos, para ser fundamentales, han de ser sancionados
positivamentc por el legislador, de tal modo que “la prevision de tales
derechos por un ordenamicnto positivo es la condicion de su
existencia o su vigencia en esc ordenamiento””. Siendo
normativamente de todos?, cs decir, inhcrentes a cada uno de los
miembros de una determinada clasc de sujctos (clase de sujetos que no
dcja de ser un constructo del propio derecho), “cstos dercchos no son
alienables o ncgociables sino que corresponden, por decirlo de algun
modo, a prerrogativas no contingentcs e inalterables de sus titulares y
a otros tantos limites y vinculos insalvables para todos los poderes,

s : 21
tanto publicos como privados™ .

En estc scntido, la definicion que ha propuesto Ferrajoli es
puramente «estructural» o «tcorica»: teorica, en cl sentido de que es
independiente del hccho dc que tales prerrogativas sc hallen o no
cfectivamente sancionadas cn cuerpos constitucionales cspecificos; y
estructural, “cn el scntido de que prescinde de la naturaleza de los
interescs y de las nceesidades tutelados mediante su reconocimiento
como derechos fundamentales™, apoyindosc tnicamente cn cl

caracter universal dc su imputacion.

"7 Ferrajoli (2007), p. 291.

** Ferrajoli (2004), p. 37.

" Massini (2009), p. 230.

** A juicio del autor, es Ja estructura nomodinamica del derecho moderno la
que nos ha obligado a reconocer que los derechos fundamentales “existen si y
s6lo si cstan normativamentc cstablecidos”. Y esto vale, cscribe nuestro
autor, tanto para los derechos de libertad como para los derechos sociales, *“y
lo mismo para los establecidos por cl dcrecho cstatal que para los
establecidos por el derccho internacional”.

*! Ferrajoli (2004), p. 39.

** Ferrajoli (2004), p. 38.
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Precisamente porque ésta no es mas que una definicion
puramente estipulativa, “no nos dice [...] cuales son, en cada
ordenamiento, los derechos fundamentales y, ni siquicra, cuales
deberian ser, en cualquier ordenamicento, los derechos que deben
sancionarsc como fundamentales”. Lo que nos dice “es Gnicamente
[...] la forma o estructura légica de los derechos que convenimos en
llamar fundamentales””, indicindonos “que si queremos garantizar un
derccho como «fundamentaly debemos  sustracrlo tanto a la
disponibilidad de la politica como a la del mercado, formulandolo en
forma dc regla general, y por tanto confiriéndolo igualmentc a
«todos»™

En esto radica el valor de su definicidn, escribe Ferrajoli, en ser
simplemente estructural. Porque una definicidén meramente tedrica
como ésta “es valida para cualquier ordenamiento, con independencia
de los derechos fundamentales previstos o no previstos en él, incluso
[para] los ordenamiento totalitarios y los premodernos™®. Y esto, no
solo por scr independicente de las circunstancias de tiempo y lugar
donde tales derechos son o no efectivamente protegidos; sino, sobre
todo, “en cuanto es independiente de los bienes, valores o necesidades
sustanciales que son tutclados” por csos derechos. Asi, concluye
nuestro autor, ésta es una definicion ideoldgicamente neutral, “valida
para cualquicra filosofia juridica o politica que se profese: positivista
o iusnaturalista, liberal o socialista ¢ incluso antiliberal y
antidemocratica™?.

Entonces, se distinguen como «fundamentales» todos aquellos
derechos que, “independientes del contenido de las expectativas que
tutelan”, sc caracterizan por la forma universal de su imputacion,
“entendiendo «universal» en cl sentido 1égico y no valorativo de la
cuantificacion universal de la clase de sujetos que, como personas,

. : 2
como ciudadanos o capaces de obrar, sean sus titulares””’.

Asi, observa Ferrajoli, solo en este sentido la definicion dc
dercchos fundamentales resulta fecunda en el plano tedrico: cn cuanto
no nos mucstra cudles son o cudles deberian ser estos dercchos, sino

> Ferrajoli (2005), p. 141-142 (por ambas citas).
4 Ferrajoli (2006), p. 117.

% Ferrajoli (2004), p. 38.

26 Ferrajoli (2004), p. 39 (por ambas citas).

77 Ferrajoli (2007), p. 292 (por ambas citas).
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s6lo en cuanto nos muestra su estructura™. Por consiguiente, la idea de
«universaly a la que hace referencia Ferrajoli, es una idea «vacia», sin
contenido. Y precisamente ¢s en cstc caracter «vacio» del concepto
«universaly, ¢ inclusive del concepto «fundamental», que reside su
valor teérico™, porque su significado, cscribe, depende de lo que
pongamos en su interior.

La formalidad dc estos derechos, es, por tanto, el nico criterio
capaz dc¢ hacernos reconocer su condicion de «fundamentales». La
razon dc esto ¢s que “la teoria [...] solo puede decirnos lo que los
derechos fundamentales son desde ¢l punto de vista estructural, pero
no qué derechos son fundamentales en un ordenmamicnto positivo
concreto”, y menos alin “cuales deberian adquirir dicho status en la
perspectiva de una filosofia politica o moral detcrminada™. Junto
con esto, unos ciertos derechos seran «fundamentales», solo en cuanto
tengan la calidad de «normas téticasy», esto es, dc reglas gencrales y
abstractas quc atribuyan esta clase dc derechos a todos los que
normativamentc corrcsponda; y solo cn tanto scan indisponibles ¢
inalienables®'.

Al no estar referida ni a los bienes bdsicos, ni a las necesidades
sustanciales de los sujctos titulares dc esos derechos, esta definicion es
ideoldgicamente neutral, lo que para Ferrajoli es precisamente una de
sus principales aportaciones a la tcoria del derecho™. Porque, en
cfecto, “esta definicion prescinde [...] del contenido de los derechos™.
Y asi, “incluso ¢l derecho a ser saludado por la calle o el derccho a
fumar [...] scrian dcrechos fundamentales si fuesen atribuidos a
determinados sujetos cn su calidad de personas o de ciudadanos o por
su capacidad dec obrar™”. Luego, “si en Italia ¢l derecho a ser saludado
por la calle quedase atribuido, digamos, a los gencrales de carabineros
cn reserva, por ser los unicos definidos como ciudadanos optimo iure,
este derecho mereceria la denominacion de fundamental™.

* Cfr. Ferrajoli (2005), p. 154.

 Cfr. Ferrajoli (2005), p. 157.

* De Cabo (2005), p. 13 (por ambas citas).
3! Cfr. Ferrajoli (2007), p. 292.

2 Cfr. Zolo (2005), pp. 79-80.

¥ Zolo (2005), p. 79 (por ambas citas).

* Zolo (2005), p. 79.
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Ahora bien, el problema de esta formalidad y avaloratividad es
que para pensar el objeto juridico «dercchos fundamentalesy, resulta
necesario, cuando menos, adoptar una cierta idea de individuo o de
persona. “Y no todas las filosofias, y consecuentemente, no todas las
filosofias politicas, reconocen al individuo como ontologica,
metodologica y axiologicamente fundamental”. Y es mas, “todas las
visiones holistico-organicistas niegan justamente el concepto mismo
dc autonomia individual al que remiten tanto la capacidad de obrar,

como el status de persona o de ciudadano™”.

Dado esto, una definicion puramente estipulativa como la de
nuestro autor, no resulta consistente si ¢s que no hace referencia a la
realidad que, de hecho, la explica: la persona humana, que ¢s el sujeto
de tales derechos. Asi, la naturaleza del individuo y de sus relaciones
con otros no es algo indiferente para la definicion de unos derechos
como «fundamentales»; y tampoco lo es para la definicion de lo que
sc ha de entender juridicamente por «fundamental»*®. De manera que,
no obstante que Ferrajoli pudiera decirnos lo contrario, la tnica
definicion de sujeto humano o pcrsona que puede servirnos de base
para la identificacion de sus derechos «fundamentales», es aquella de
naturaleza ontologica, donde quede de manifiesto el quid
especificativo de aquello que, esencialmente, ha de entenderse por
«hombre».

3.- Derechos fundamentales y derechos patrimoniales

Los derechos fundamentales, que, como escribe Ferrajoli, “son
todos ex lege™’, no son otra cosa que las inmunidades o facultades
reconocidas a todos™, aquellas libertades atribuidas a cicrtas
«personasy», «ciudadanos» y/o «sujetos con capacidad de obrar» por
las normas de un determinado ordenamiento juridico®. Por cste
motivo, son constitutivos de la igualdad y del valor del individuo®, en
el sentido de que se trata de expectativas “cuya garantia es igualmente

** Vitale (2005), p. 68 (por ambas citas).
%8 Cfr. Vitale (2005), p. 69.

*7 Ferrajoli (2004), p. 49.

¥ Ferrajoli (1997), pp. 908-909.

** Ferrajoli (2007), p. 291.

4 Cfr. Ferrajoli (1997), p. 909.

Revista de la Inquisicién
128 (Intolerancia y Derechos Humanos)



Ferrajoli y los Derechos Fundamentales/ S. Contreras

necesaria para satisfacer cl valor dc las personas y para rcalizar su
igualdad™'.

Todos los podercs del Estado deben ponerse al servicio de estos
derechos, sobre todo mediante la incorporacion limitativa cn su
Constitucion de los deberes publicos correspondicntes, “es decir, dc
las prohibiciones dc Icsionar los derechos de libertad y de las
obligaciones dec dar satisfaccion a los derechos sociales”**. Dado esto,
observa Ferrajoli que los dercchos fundamentales son de dos tipos, a
saber: o son derechos de libertad, “que son derechos de (o facultades
de comportamicntos propios) a los que corresponden prohibiciones (o
deberes publicos de no hacer)”; o son derechos sociales, que “son
derechos a (o expectativas de comportamientos ajenos) a los que
deberian corresponder  obligaciones (o dcbercs puablicos de no

43
hacer)”™.

Propone Ferrajoli que a partir de su definicion de dcrechos
fundamentales pueden fundarse cuatro tesis esenciales de la llamada
tcoria de la democracia constitucional®. La primera de cllas, que es de
la que trataremos a continuacion, remite “a la radical diferencia de
estructura entrc los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales, concernientes los unos a enteras clases de sujetos y los

otros a cada uno de sus titularcs con cxclusion de todos los demas™.

Esta distincion entre dercchos fundamentales y dcrechos
patrimoniales ¢s una de las principales tesis de nuestro autor™. Y de
acuerdo con clla sostiecnc que micntras que los derechos
fundamentales, “tanto los derechos de libertad como ¢l derecho a la
vida, y los derechos civiles, incluidos los de adquirir y disponer de los
bicnes objeto de propiedad, del mismo modo que los derechos

* Ferrajoli (1997), p. 908.

2 Ferrajoli (1997), p. 857.

# Ferrajoli (1997), p. 861 (por ambas citas). Ahora bien, tanto los derechos
de libertad como los dercchos sociales forman una categoria abicrta en cuanto
al namero, “y, asimismo, variable no sélo segin las culturas sino también
scgln las amenazas a las condiciones de la vida: por ejemplo, los dercchos a
la proteccion del medio ambiente se han impucsto sdlo en afios recientes por
ser relativamente reciente la obra de destruccion del plancta que cllos aspiran
a impedir”.

* Ferrajoli (2004), p. 42.

* Ferrajoli (2004), p. 42.

% Cfr. Ferrajoli (1970), pp. 98-105.
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politicos y sociales, son derechos «universales», en el sentido 16gico
de la cuantificacion universal de la clase de sujetos que son titulares”;
los derechos patrimoniales, desde ¢l derecho de propiedad hasta los
demas derechos reales, e incluso los derechos de crédito, ‘“son
dercchos singulares, en ¢l sentido asimismo légico de que para cada
uno de ellos existe un titular determinado (o varios cotitulares, como

en la copropiedad) con exclusién de todos los demas™.

Ahora, los primeros estan reconocidos a todos sus titulares en
igual forma y medida; los segundos, en cambio, pertenecen a cada uno
de manera diversa, tanto por la cantidad como por la calidad. Y asi,
unos son inclusivos y forman la base de la igualdad juridica; los otros
son exclusivos, “es decir, excluendi alios, y por ello estan cn la base
de la desigualdad juridica, que es también una inégalité en droits™.
Dado lo anterior, observa Ferrajoli, “todos somos igualmente libres de
manifestar nuestro pensamiento, igualmente inmunes frente a las
detenciones arbitrarias [...] ¢ igualmente titulares del derecho a la
salud o a la educacion”; no todos, por el contrario, sino cada uno de
nosotros “cs propietario o acreedor de cosas diversas y en medida
diversa: yo soy propietario de cste vestido mio o de la casa en que
habito, o sca, de objetos diversos de aquellos de que otros y no yo son

propictarios™.

Pero no sélo la universalidad de su imputacion ponc de
manifiesto la distinta naturaleza de estos derechos. Existe una segunda
diferencia, “quiza aun mas relevante™ que la que acabamos de
apuntar: “los derechos fundamcntales son derechos indisponibles,
inalicnables, inviolables, intransigibles, personalisimos. En cambio,
los derechos patrimoniales [...] son derechos disponibles por su
naturaleza, negociables y alienables”. Asi, mientras quc ‘“éstos se
acumulan, aquéllos permanecen invariables™'.

Por esto es que “no cabe llegar a ser juridicamente mas libres,
micntras que si es posible hacerse juridicamente mas ricos. Los
derechos patrimoniales, al tener un objeto consistente en un bien
patrimonial, se adquieren, se cambian, se venden. Las libertades, por

7 Ferrajoli (2004), p. 46 (por ambas citas).
* Ferrajoli (2004), p. 46.
* Ferrajoli (2004), p. 46 (por ambas citas).
% Ferrajoli (2004), p. 47.
*! Ferrajoli (2004), p. 47 (por ambas citas).
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el contrario, no sc¢ cambian ni se acumulan. Aquéllos sufren
alteraciones y hasta podrian extinguirse por su ejercicio; €stas no

, . S
varian por la forma cn que sc las ejerza™.

Por lo tanto, a diferencia de los derechos patrimoniales, que
cstablecen “relaciones de dominio y de sujccion, cs decir, de poder y
de exclusion entre sujetos juridicamente desiguales™, los derechos
fundamentales no son negociables “y corresponden a «todos» en igual
medida, ¢n tanto que condiciones de la identidad de cada uno como
persona y/o como ciudadano™ y/o como sujeto capaz de obrar. Son,
de esta manera, indisponibles, lo que quicre decir que estan sustraidos
tanto de las decisiones politicas como de las operaciones del mercado.
Esto sc muestra, piensa Ferrajoli, en su doblc indisponibilidad: asi,
“cn virtud de su indisponibilidad activa, no son alicnables por el
sujeto que es su titular: no puedo vender mi libertad personal o mi
derecho de sufragio y menos aun mi propia autonomia contractual.
Debido a su indisponibilidad pasiva, no son expropiables o limitables
por otros sujctos, comenzando por ¢l Estado: ninguna mayoria, por
aplastantc que sea, pucde privarme de la vida, dc la libertad o de mis

derechos de autonomia™’.

Entonces, la vida, por ¢jemplo, la libertad personal o el derecho a
voto, que son dercchos fundamecntales, lo son, “no tanto porque
correspondan a valores o intereses vitales, sino porque son universales
¢ indisponibles”. Por ende, “alli dondc estuviera permitida su
disposicion —por ejemplo, admitiendo la esclavitud, o cualquicr modo
dc alienacién de las libertades, de la vida, del voto— éstos resultarian

también (degradados a) dercchos patrimoniales™®.

Por ultimo, mientras que los derechos patrimoniales son, “por asi
decir, horizontales, los derechos fundamentales son, también por
decirlo de algin modo, verticales”. Y esto en un doble sentido: “antc
todo cn cl sentido de que las relaciones juridicas mantcnidas por los
titulares de derechos patrimoniales son rclaciones intersubjctivas dc
tipo civilista —contractual, sucesorio y similares—, mientras que las que
sc¢ producen entre los titulares dc los derechos fundamentales son

>2 Ferrajoli (2004), p. 47.

>} Ferrajoli (1997), pp. 908-910.
** Ferrajoli (1997), p. 908.

> Ferrajoli (2004), p. 47.

56

™ Ferrajoli (2004), p. 48 (por ambas citas).
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relaciones de tipo publicista, o sea, del individuo (solo o también)
frente al Estado™’.

En segundo lugar, “en el sentido de que mientras a los derechos
patrimoniales corresponde la genérica prohibicion de no lesion para
los derechos reales o bien de obligacion en el caso de los derechos
personales o de crédito, a los derechos fundamentales [...]
correcsponden prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado, cuya
violacion es causa de invalidez de las leyes y de las demds decisiones

publicas™®.

En fin, s6lo los derechos fundamentales se imponen como
vinculos normativos tanto a las decisiones de las mayorias como al
libre mercado, y a toda otra instancia que pudiera poner en riesgo su
proteccion™. Sin embargo, resulta una comprension insuficiente de la
naturaleza de estos derechos “el entenderlos simplemente como
restricciones al poder”. Esto porque junto con su dimension
restrictiva, “existe también una dimensién de ascguramiento, que
exige que los Estados se esfuercen por lograr ¢l maximo desarrollo de
los derechos humanos de quienes habitan en su territorio y por
prevenir y reparar las vulneraciones que pueden provenir [tanto] de
sus propios agentes como de los particulares™.

4.- La universalidad como rasgo definitorio dec los derechos
fundamentales

Segiin se ha dicho, los derechos fundamentales son aquellas
expectativas de prestaciones o de no lesiones que se atribuyen, de
manera universal ¢ indisponible, a fodos en cuanto personas,
cindadanos o sujetos capaces dc obrar. En este sentido,
«personalidad», «ciudadania» y «capacidad de obrar», “cn cuanto
condiciones de la igual titularidad dc todos los (diversos tipos de)
derechos fundamentales, son consecuentemente los parametros tanto

de la igualdad como de la desigualdad en droits fondamentaux™".

°T Ferrajoli (2004), p. 49 (por ambas citas).

% Ferrajoli (2004), p. 49.

> Cfr. Mello (2004), p. 107.

% Ottaviano (2006), p. 430 (por ambas citas).
® Ferrajoli (2004), pp. 39-40.
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De esta mancra, quc un dcrecho sea considerado como
fundamental significa que cse derecho “caracteriza a fodo sujeto
calificado (dependicndo de los casos) como persona, ciudadano o
capaz dc obrar”, en cl sentido dc quc “dicho sujeto perderia su
identidad juridicamente reconocida como persona, ciudadano o capaz
de obrar, si alicnara esc derecho™®.

Estos dcrechos, que “no son independientes del dcrecho
positivo™®, son universales no tanto por no ser “nunca realizables de
una vez y perfectamente para todos y ser en consccuencia permanente
normativos”, sino, principalmente, por corresponder igualmente a
todos. Asi, y a diferencia de las situaciones juridicas de poder, “que sc
cncuentran  sujetas a  vicisitudes, transmisiones, succsioncs,
investiduras y cxtinciones, las libertades y los derechos sociales no se
intercambian ni sc acumulan, sino que permanccen sicmpre iguales a
si mismos para cada persona™. Dc ahi que los derechos
fundamentales no sc vean afectados, ni por las variaciones, ni por las
interferencias propias de las situaciones juridicas de poder.

Ahora bien, es precisamente en virtud de su universalidad formal,
quec estos dercchos sirven “para proteger al mas débil frente a
cualquicra”, sea para “tutelar a la mujcr contra el padre o el marido, al
menor contra los progenitores™®, o, en general, a cualquicra que sea el
oprimido y la forma de opresion que lo afccte. Entonces, son
universales no porque de hecho scan compartidos por todos, “sino
solamentc porque estan atribuidos a todos y en garantia de todos™*.
Por tanto, decir que un determinado derccho ¢s fundamental “quierc

- . - . 67
decir que «todos» son igualmente titulares del mismo™".

Dado esto, «universal» se toma acd no como un indicador
metafisico de una totalidad de¢ individuos dentro de un género, sino
Unicamente como un cuantificador de aquellos que para el derecho
caen dentro de dicha universalidad. Porque, obscrva Ferrajoli, estc
«todos» es logicamente relativo a la clasc de sujetos “a quicnes su
titularidad estd normativamente reconocida”. Por cso ¢s que la idea de

%2 Bovero (2005), pp. 218-219 (por ambas citas).
% Jori (2005), p. 116.

 Ferrajoli (1997), p- 911 (por ambas citas).

% Ferrajoli (2008), p. 1139 (por ambas citas).

% Ferrajoli (2008), p. 1142.

°7 Ferrajoli (2004), p. 81.
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«universal» se entiende tan sélo “en el sentido puramente ldgico y
avalorativo de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que
son titulares”™ de estos derechos. Y asi, se protegen como
«universales», tanto la libertad personal, como la libertad de
pensamiento, los derechos politicos, los derechos sociales, y otros
similares.

En consecuencia, no son derechos fundamentales, por cuanto que
no son compatibles con esta idea de universalidad, todos aquellos que
por su propia naturaleza son alienables, “y por tanto virtualmente no
universales”; al contrario, “si fuera establecido como universal un
derecho absolutamente futil, como por ejemplo el derccho a ser
saludados por la calle [...] éste mismo seria un derecho
fundamental”®. Por lo que esta condicion de «fundamentalesy
depende de la «universalidad formal» de estos derechos: alli donde
existc un derecho universalmente valido, existe, por ello mismo, un
derecho fundamental que debe ser protegido y garantizado
juridicamente.

Ademés de universales, los derechos de libertad y los derechos
sociales son también indisponibles. Esto a pesar de que su caracter de
indisponibles no se encuentre formalmente expresado en la definicién
de «derecho fundamentaly (puesto que, en opiniéon del autor, la
universalidad de un  derecho implica necesariamente  su
indisponibilidad). Segun esto, escribe Ferrajoli que “universalidad e
indisponibilidad [...] son las formas a través de las cuales se tutclan
igualmente determinadas necesidades o intereses convenidos como
fundamentales en un ordenamiento determinado, o considerados tales
por una politica de la democracia™””.

Ahora bien, la universalidad de estos derechos se ha de entender
en tres niveles distintos: el de las personas fisicas, cl de los
ciudadanos, y el de los sujetos con capacidad de obrar. El problema es
que estos tres ambitos de la realidad social no son estrictamente
cocxtensivos; todo lo contrario, “la clase de los ciudadanos y la de los
que ticnen capacidad de obrar son clases menos amplias que la de las
personas fisicas. Por ello se podria estar tentado de decir que un
derccho conferido s6lo a los ciudadanos o s6lo a los que tienen

% Ferrajoli (2004), p. 39 (por ambas citas).
% Ferrajoli (2004), p. 38 (por ambas c1tas)
70 Ferrajoli (2005), p. 154.
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capacidad de obrar no cs, dc hecho, universal, cn comparacion con los

derechos conferidos a [todas] las personas fisicas™”'.

Tampoco cs claro que los tres predicados significativos escogidos
por Ferrajoli sean los mas adecuados para determinar la universalidad
de estos derechos. Y por cjemplo, supongamos quc una norma
confiere el derecho a voto en unas clecciones municipales a
cualesquiera scan los que residen en el territorio de la entidad local
interesada’®. Una norma de cste tipo, obscrva Guastini, “confcriria un
derecho a una clase de sujetos (los residentes) mas amplia que la de
los ciudadanos y la de los que ticnen capacidad de obrar. Y, sin
cmbargo [...] no conferiria un derccho fundamental. {No resulta [esto
un tanto] paradéjico?””.

Por otra parte, una catcgoria formalmente universal pucde ser
cualquicr clase de personas, y no solamente la totalidad de los seres
humanos o de los ciudadanos™. Esto porque en opinién de Ferrajoli la
universalidad a la que hace referencia su definicién no es tan solo
tedrica o formal; es, asimismo, contingente. Luego, casi cualquier
cosa puede convertirse cn formalmente universal, incluso
determinacioncs confusas como aquellas que atribuyen “un derecho
[...] a todos los periodistas cn lugar de a todos los que trabajan como
periodistas”. Se muecstra con esto que “la universalidad formal pierde
toda concxidén con la universalidad sustancial [...], convirtiéndosc en
una mera cuestion de definicién lingiiistica””, y quedando, por ello,
invalidada como criterio de distincion cntre unos derechos
considerados como fundamentales-indisponibles y otros calificados
como meramente patrimoniales-negociablcs.

Finalmente, cuando Ferrajoli afirma que los dcrechos
fundamentales son «universales», o que corresponden «a todos» o a
«todas las personas», no quicre decir que cllos pertenezean a «todos»
los sercs humanos, ni a «todos» los seres personales, como en ¢l caso
dc los derechos universales llamados en la filosofia clédsica in essendo
o entitativos’®. Lo unico que quicre decir cs que cstos derechos

7! Guastini (2005), p. 60.

72 Cfr. Guastini (2005), pp. 60-61.

7 Guastini (2005), pp. 60-61.

™ Jori (2005), p. 126.

7 Jori (2005), pp. 126-127 (por ambas citas).
7% Cfr. Massini (2009), p. 242.
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pertenecen solamente a aquellos a quienes las normas positivas
designan con el cuantificador universal «todos», en ¢l contexto de un
cierto tiempo y de un cierto espacio geografico.

De estec modo, “se cxcluyc de la categoria de titulares de los
derechos a todos aquellos a quienes ¢l derecho positivo excluya o
simplemente desconozca”. En cste sentido, “si una constitucion otorga
el derecho a la vida sélo a los «arios puros», los que no entren en esa
categoria cstaran privados legitimamente de cse derecho”, sin que por
ello pueda hacerse, al menos no desde la propuesta de Ferrajoli,
“ninguna alegacion en contrario basada en la indole humana de los
excluidos™”.

Por consiguiente, observa Massini, “si  los derechos
fundamentales se caracterizan por su universalidad, pero csta
universalidad es inmediatamente retaceada y limitada a aquella
establecida por ¢l derecho normativo positivo, no se alcanza a ver cual
es la diferencia constitutiva o conceptual con el resto de los derechos
no fundamentales™™; y en la propuesta ferrajoliana no parece que
exista esa diferencia.

5.- Los derechos fundamentales como leyes del mds débil

Tanto los derechos de libertad como los derechos sociales pueden
ser considerados como leyes del mds débil”’. “Y podemos decirlo no
solo de los derechos fundamentales, que son las leyes del mas débil
por antonomasia, sino de todo el derecho™, precisamente porque su
principal tarca es la de servir de contrapeso a la ley del mds fuerte que
regiria en su ausencia® . Asi, tencmos en primer lugar el derecho a la
vida, en “contra [...] del que es mas fuerte fisicamente. En segundo
lugar, los derechos de inmunidad y de libertad, contra la voluntad de
quien es mas fuerte politicamente. En tercer lugar, los derechos
sociales, que son los derechos a la supervivencia contra la ley del que

4 : Lo 82
cs mas fuerte social y econdmicamente™””.

77 Massini (2009), p. 242 (por ambas citas).

™ Massini (2009), p. 242.

™ Ferrajoli (2004), p. 54; Cfr. Ferrajoli (1995), p. 39.
* Ferrajoli (2000), pp. 122-123.

*! Ferrajoli (2008), p. 1139.

% Vitale (2000), p. 108.
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Estos derechos sociales y derechos de libertad, en tanto quc /eyes
del mds débil, son el fundamento dc la igualdad juridica, que cs una
igualdad en droits®: un principio normativo construido sobre la forma
universal de los derechos que se han convenido como fundamentales,
esto es, desde el derccho a la vida a los derechos de libertad, “de los
derechos politicos a los sociales, hasta ese metaderccho que es el

derecho a la igualdad, es decir, al tratamiento igual antc la ley”™.

De csta manera, cntre igualdad juridica y dercchos fundamentales
existe una relacién biunivoca. Esto porque “no solo la igualdad es tal
en cuanto constitutiva de los derechos fundamentales, sino que
tambi¢n los derechos fundamentales son tales en cuanto constitutivos
de la igualdad”®. Por tanto, la igualdad juridica no scra nunca otra
cosa que la idéntica titularidad y garantia de los mismos dcrechos
fundamentales para todos, independientemente dcl hecho, “e incluso
precisamente por el hecho, de que los titulares de tales derechos son
entre si diferentes™,

Porque consisten en leyes del mas débil, tales derechos son,
asimismo, indcrogables. Esto se mucstra, piensa Ferrajoli, en cl hecho
de quec tales libertades se cncuentran vinculadas a ciertas
prohibiciones, cn el sentido de que ni el poder estatal ni el poder de
los particularcs pucde dccidir su privaciéon, “ni aun con cl
consentimiento de los titularcs dc las mismas”. Asi, “ni siquicra por
contrato un hombre puede scr obligado a privarsce de la vida o de las

libertades fundamentales™.

Dado esto, concluye nucstro autor, ninguna ley, aun votada por
una mayoria aplastantc, puedc disponer o consentir que un hombre sea
castigado sin haber cometido delito alguno™, “o por haber realizado
actos inofensivos, meramente internos o sin culpa”™. En este sentido,
ni siquicra por unanimidad s¢ puedc legitimamente decidir la
violacion de un derecho de libertad, “o no decidir la satisfaccion de un
derecho social”. Dc manera que los dercchos fundamentales,

*3 Cfr. Ferrajoli (2004), pp. 80-81.

* Ferrajoli (2004), p. 81.

% Ferrajoli (1997), p. 908.

% Ferrajoli (2004), p. 82.

¥ Ferrajoli (1997), p. 861 (por ambas citas).
* Ferrajoli (2004), p. 51.

* Ferrajoli (1997), p. 860.
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(3

precisamente porque estan igualmente garantizados para todos, “y
sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la politica, forman la
esfera de lo indecidible que y dc lo indecidible que no; y actian como
factores no solo de legitimacion sino también, y sobre todo, como

. ., .. .. 290
factores dc deslegitimacion de las decisiones y de las no-decisiones™”.

Tales derechos son, por ende, personalisimos’ ¢ indivisibles.
Esto porque su falta o su injusta privacion en perjuicio de cualquier
persona “viola el valor de la persona y por consiguiente de todas las
personas”. Prueba de ello, escribe Ferrajoli, “es el hecho de que su
lesién es siempre un factor de crisis cn la vida del ordenamiento”
Juridico. De ahi que la historia del constitucionalismo moderno sca,
para nuestro autor, la historia dc esa progresiva ampliacion de cstas
leyes del mds débil”, “la historia dc esta larga y dificil obra de
minimizacion del poder”, y la historia de una cada vez mas progresiva
“sustitucion del gobierno de los hombres por el gobierno de las

leyes™.

6.- Consideraciones finales

La idea de unas normas téticas (aquellas que atribuyen dercchos
fundamentales) parece indicar que Ferrajoli no pretende otra cosa que
considerar los derechos de la persona (y todas las restantes normas del
ordenamiento juridico) como simples reglas técnicas (u onticas) que
crean estados de cosas”. Prucba de csto es el hecho de que para
nuestro autor las lcyes no buscan la perfeccién moral del sujeto o la
consccucion del bien comin politico, como en el pensamiento clasico,
sino solamente la vigencia de los contenidos que esas leyes
determinan. Esto porque el derecho no se encuentra vinculado a la
moral; y ¢s mas, nunca debe vincularse a clla si es que aspira a ser
estrictamente derccho.

Por esto es que para Ferrajoli la tcoria general del garantismo, y
justamente porque esta basada en la separacion, cn cierta medida

* Ferrajoli (1992), p. 65 (por ambas citas).
°! Ferrajoli (1997), p. 909.

*2 Ferrajoli (1997), p. 911 (por ambas citas).
3 Cfr. Ferrajoli (2004), p. 54.

% Ferrajoli (2000), p. 123 (por ambas citas).
» Cfr. Robles (1987), pp. 64 ss.
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fisiologica®, entre derccho y moral, “no s6lo no suponc sino que ni
siquiera requicre, ni debe requerir, la adhesion a los valores ético-
politicos que incorpora juridicamente”. Y no solamente no la impone,
“sino que imponc no imponerla. Hasta el punto de que [...] la
principal razén de la adhesion a la ética que subyace al Estado
constitucional de¢ derecho, incluyendo ¢l valor de los derechos
fundamentales, reside en ¢l hecho de que no requicre ninguna
adhesion™’.

Pues bien, c¢s en csta separacion de planos normativos (derecho y
moral) donde parece radicar uno de los principales inconvenicntes de
la tesis ferrajoliana de los derechos fundamentales. Porque pretender
disociar las catcgorias de moralidad y juridicidad en la construccion
dc las normas, cuando, de hecho, no es posible si es que cl sistema
juridico aspira a la proteccion de los derechos de la persona (expresion
que manifiesta una rcalidad metafisico-moral anterior a la normas, y
no un constructo de la ley), mas que propender a la proteccion del
sujeto y de sus derechos, termina por convertirlos cn objcto de la libre
discrecionalidad del gobernante, ¢l cual pucde cancelarlos o atribuirlos
a su arbitrio”.Siendo csto cierto, los derechos “parccen abandonados a
si mismos, o mejor dicho, a los fragiles ¢ imprevisibles itinerarios de
la historia”, porquc del mismo modo en que la autoridad politica
“puede poner los derechos, puede también excluirlos™. En este
sentido, tiene razon Beuchot cuando afirma que “el peligro que tiene
el iuspositivismo es que esta en manos del positivador”, el cual, y sin
freno alguno, “podra despositivar estos dercchos sin que encontremos
ningiin recurso que oponerle, ni siquiera de tipo moral”'®. Tal es cl
riesgo dc suscribir un positivismo cn materia dc derechos humanos,
que el propio Bobbio ha reconocido que cl iuspositivismo tienc
sicmprc la falla dc dcjarnos indefensos antc la cancelacion o

I .y, i
despositivacion de los dercchos fundamentales''.

Dado lo expuesto, csta separacion de planos normativos, que, en
opinion de Madrid, es insostenible desde la perspectiva de la teoria del

% Cfr. Ferrajoli (2000), pp. 59-60.

7 Ferrajoli (2006), p. 130 (por ambas citas).
** Beuchot (1995), p. 164.

% Pintorc (2005), p. 244 (por ambas citas).
"% Beuchot (2000), p. 15 (por ambas citas).
1l Cfr. Bobbio (1993), p. 228.
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derecho'™?, termina por desvirtuar la naturaleza del sistema juridico tal
como es concebido desde el derecho romano. Y la razon es muy
simple: todo ordenamiento juridico, “para serlo verdaderamente, debe
fundarse sobre el orden metafisico [....] que conviene a la naturaleza
del hombre en cuanto hombre”'”. De ahi que Cicerén haya insistido
en que si hemos de explicar la naturaleza del derecho, hemos de
deducirla de la naturaleza del hombre, sencillamente porque “si el
derecho se fundara solamente cn las deliberaciones de los pueblos
[...]; podria ser derecho el latrocinio, derecho el cometer adulterio,
derecho el falsificar testamentos, desde el momento en que ello fucse
aprobado por el voto o la deliberacion de la mayoria™'®. Entonces, un
proyecto filos6fico que no se interese por «fundamentar» (en el
sentido fuerte de la palabra) estos derechos, se encuentra destinado a
convertirlos en materia de manipulacién por parte de la autoridad.
Ahora, cuando hablamos de «fundamentar», no nos estamos refiricndo
sino a la posibilidad de llegar hasta su nucleo ontologico'®: la
naturaleza humana, que es, no una realidad estatico-aparencial como
la naturaleza del modernismo, sino que el «fundamento» de la

perfeccién éntico-moral del sujeto'®.

Porque el tratamiento de los derechos fundamentales exige de una
«fundamentacion» con tales caracteristicas, es que Dworkin ha
afirmado que “cualquiera que declare que se toma en serio los
derechos [...], debe aceptar como minimo una o dos ideas
importantes”, a saber: la idea de la igualdad, y la idca de la dignidad
humana, que supone “quc hay maneras de tratar a un hombre que son
incongruentes con ¢l hecho de reconocerlo cabalmente como miembro
de la comunidad humana™'”’. Dado lo anterior, bien puede afirmarse la
existencia de ciertas libertades y derechos que se encuentran
esencialmente vinculados a la idea de persona humana y su naturalcza;
de sucrte que el respeto de aquéllos es una proyeccion del respeto que
s¢ le debe a cualquier ser humano en su condicion de tal.

Por lo tanto, la proteccion de los derechos humanos parte dec la
afirmacidén de la existencia dc ciertos atributos inviolables de la

12 Cfr. Madrid (2000), pp. 621 ss.

13 Ayuso (2001), p. 69.

104 A cste respecto, véase: De Legibus, 1, 15,43,
'3 Cfr. Rabbi-Baldi (2000), p. 213.

1% Cfr. Serna (1990), p. 380.

"7 Dworkin (1984), p. 295 (por ambas citas).
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persona humana y de su dignidad, que no pueden ser legitimamente
menoscabados ni por los particulares ni por el poder politico. Esto
porque “si un sistema juridico se edifica a partir de la idca de persona,
de su dignidad y de sus dercchos, y si esa referencia a la persona es
tomada como algo mas que pura retorica, scguramente dentro de tal
sistcma se reconocera que ¢l Estado tienc el deber de respetar esos
derechos”'®, los cuales no deben ser unicamente reconocidos, “sino
quc ademas deben reconocerse con la misma extension a todos los
miembros de la comunidad”™'®.

Junto con la separacion entre derecho y moral y la no necesidad
de un fundamento ontoldgico para estos derechos, también resulta
problematico ¢l llamado de Ferrajoli a la ampliacion del catalogo de
derechos fundamentales. Asi, sosticne éstc que cl progreso de la
democracia tiene lugar no solo “a través de la extension del Estado de
derecho al mayor nimero dec ambitos de vida y esferas de poder”, sino
también “mediante la cxpansién de los derechos fundamentales y de
sus garantias”™''".

El principal inconvenicente de este llamado a la inflacion de
derechos fundamentales''!, radica, no tanto cn la imposibilidad
practica de ascgurarlos todos y para todos cn las mismas condicioncs,
sino quc en cl surgimiento de dercchos confusos, que mas quc
fortalecer el cumplimicnto de los fines dc la naturaleza del hombre,
parece importunarlo. Un ejemplo dc cstos derechos confusos son los
llamados «dercchos de la sexualidad», como el derecho a la libre
definicion de la identidad scxual, a la vida sexual sin riesgos, a la
esterilizacion voluntaria'?, y hasta cl derecho a la autodeterminacion
en materia de maternidad (y consecuentcmente de aborto), que es
fundamental, escribe Ferrajoli, porque este derecho forma un todo con
la libertad personal, “quc no puede dejar de comportar la
autodetlelrxminaci(')n de la mujer en orden a la opcion de convertirse en
madre” .

"% Ottaviano (2006), p. 429.

19 Zambrano (2006), p. 101.

"% Eerrajoli (2000), pp. 115-116 (por ambas citas).

""" Cfr. Imbert (1996), p. 82.

"2 Cfr. Dip (2009), pp. 77-78.

" Ferrajoli (2004), p. 85. Asi, escribe Ferrajoli que estc derecho a la
autodetcrminacion en materia de maternidad, se cxpresa también en la
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Por ultimo, insiste nuestro autor que la fundamentacion propuesta
por ¢l para los derechos humanos “tiene valor sélo si queremos, e.d.,
por un acto de mera voluntad [...] que ellos sean satisfechos”. Esto
significa que “si no queremos que esos valores sean satisfechos, o si
no lo queremos en la interpretacion que de ellos elabora Ferrajoli,
toda la fundamentacion adquiere caracter hipotético”'*, meramente
condicional. Y tanto asi, que tendremos que respetar los derechos
fundamentales “si y sélo si queremos realizar aquellos valores”'", y
no porque de suyo ¢stos deban ser respetados y protegidos. Todo esto
nos lleva al mas extremo relativismo en materia de derechos humanos.
Un relativismo que convierte a los derechos fundamentales en algo tan
caprichoso y variable, “que sera practicamente lo mismo tenerlos que
no tenerlos™'®; y un relativismo que nos hace pensar no sélo que éstos
no son ya «fundamentales», sino, sobre todo, que éstos no son ya
«derechosy, «cosa justan, en estricto rigor. Hay que ver, entonces, qué
pucde decirnos sobre esto nuestro autor.
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