Anales de la Real Academia de Doctores de Espaiia
Volumen 10, pp. 73-92, 2006

LA CONFORMACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

MARIA ISABEL GARRIDO GOMEZ

En este trabajo, pretendemos dar cuenta de cudl es la conformacién de los dere-
chos fundamentales, incidiendo en su sistematicidad y en los factores que intervienen
de forma mds influyente. Conformacién que, como se verd, supera el paradigma
formalista propio de los Estados liberales de Derecho en su etapa inicial. Dicho
paradigma se ve superado por una realidad plural, tanto en el marco juridico como en
el social, politico y econémico, a la vez que cada una de estas esferas no permanece
aislada de las demads, sino que existen intimas implicaciones y conexiones entre ellas.
Todo esto hace que surja una complejidad creciente que rompe la simplicidad propia
de la modernidad.

Por otra parte, hemos de hacer hincapié en que la configuracién de la que par-
timos es la de un sistema, o mejor dicho, la de un subsistema abierto y dindmico.
Con el fin de llevar a cabo nuestro andlisis, examinaremos el concepto de sistema
juridico, adentrandonos posteriormente en el estudio concreto del subsistema de los
derechos fundamentales, para proseguir con la explicacién del contexto en el
que se insertan y la aportacién de algunas de las nuevas modalidades, junto al dise-
fio de un criterio de armonizacién especialmente en el dmbito de la Unién Eu-
ropea.

1. ASPECTOS GENERALES DEL CONCEPTO DE SISTEMA JURIDICO
Y SUS IMPLICACIONES

El «sistema» estd muy ligado a la historia de la Ciencia juridica y no podemos
entenderlo fuera de ella. En efecto, la concepcién de la Ciencia del Derecho que
aparece en los sistemas racionalistas de Derecho natural, desde Grocio y Pufendorf
hasta Kant y Fichte, se plasma en el ideal de la Ciencia racional. Estos se caracterizan
porque parten de ciertos principios evidentes y son sus desarrollos deductivos. Las
proposiciones juridicas se infieren l6gicamente y derivan su verdad de esos princi-
pios, con lo que la Ciencia juridica cumple con las coordenadas de la «evidencia» y
de la «deduccién», sin que intente describir las reglas que estdn efectivamente vigen-
tes en la sociedad, sino las ideales que, de acuerdo con el Derecho natural, deben
regir. Pero, llegado el siglo XIX se produce un cambio en la concepcién estudiada,
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influido por la Codificacién en Francia, la Escuela histérica de Savigny en Alemania
y el utilitarismo de Bentham y Austin en Inglaterra'.

Durante el transcurso de este siglo, la Dogmatica, asumiendo la Jurisprudencia de
conceptos nacida de la Escuela histdrica a través de la Pandectistica, termind en una
posicion abstracta y antihistérica acorde con la Europa estatica de entonces. Aquélla
reclamaba la prioridad y la autosuficiencia del conocimiento juridico elaborada en el
marco de un Ordenamiento, habiendo pasado, con el desenvolvimiento normativiza-
dor, a estimarse predominantemente como la dilucidacion tedrica de las normas con
objeto de fabricar modelos dogmadticos a expensas de los creados por el legislador.
Para la Jurisprudencia conceptualista, el Derecho es un sistema conceptual constitui-
do sobre el andlisis de las normas positivas y sobre la creencia en la logicidad inma-
nente en el Ordenamiento juridico positivo. En este contexto se comprende el naci-
miento de un pensamiento depurado de cualquier fuente de inseguridad. La
Pandectistica se ocuparia de buscar conceptos juridicos generales analizando siempre
el Derecho positivo; y la Dogmatica conceptualista estudiaria las normas juridicas sin
mas, de las que se pueden extraer conceptos comunes para la totalidad de los Orde-
namientos que deben ser hallados, analizados, ordenados y sistematizados 2.

Mais adelante, los paradigmas cambiarian. Kelsen creyé que la Ciencia del Dere-
cho es normativa y que un Ordenamiento juridico constituye un conjunto de normas
ordenadas que forman un sistema. Aqui, es importante destacar la neutralidad axio-
légica que se pretende. La Teorfa pura del Derecho intenta ser una teorfa general del
Derecho positivo que parte de una separacién total entre la forma y el contenido. En
la ley impuesta, se parte de la norma como condicién que permite conocer el conte-
nido de aquél; cosa que lo que realmente hace es desvalorizarlo, puesto que su cua-
lidad esencial es «ser norma» en cuanto que es un «deber ser» dirigido a las conduc-
tas’. A lo expuesto hay que afiadir que en la primera mitad del siglo XX se produjeron
intentos de fundar una Ciencia juridica sobre una base empirica. Como ejemplos se
pueden citar a Geny, Heck, Kantorowicz, Duguit, Pound, Holmes, Cardozo, Gray,
Llewellyn, Frank, Higerstrom, Lundstedt, Olivecrona y Ross. Sin embargo, los rea-
listas pretendieron sacarla de la categoria de las racionales y la pasaron a la de las
empiricas*, tomando el estudio del sistema juridico el camino de la Escuela analitica
inglesa (Hart y Raz) y el de la teoria institucionalista del Derecho (Santi Romano).
Una direccién mds definida hacia la consideracién sociolégica se acentia en Fried-
man, como representante de la Sociologia juridica norteamericana’.

' C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccién a la metodologia de las Ciencias
juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 2002, pp. 89 y 90.

? F. MODUGNO, «Normativismo», en Enciclopedia del Diritto, t. VIII, pp. 543 y ss.; G.
FASSC), Historia de la Filosofia del Derecho, vol. 2, trad. de F. J. Lorca Navarrete, Pirdmide,
Madrid, 1982; K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. de M. Rodriguez
Molinero, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 51 y ss.

> H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, trad. de R. J. Vernengo, Porria, México, 2002,
pp.- 15 y ss. Ver también: A. CALSAMIGLIA, Kelsen y la crisis de la Ciencia juridica, Ariel,
Barcelona, 1978; y J. A. GARCIA AMADO, Hans Kelsen y la Norma fundamental, Marcial
Pons, Madrid, 1996.

“ C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccion a la metodologia de las Ciencias
juridicas y sociales, op. cit., pp. 89 y ss.

° Las corrientes vistas han de emplearse conjunta y complementariamente, concluyéndose
que hay diversas tradiciones, cfr. R. DAVID y C. JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systemes
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La idea de sistema de los derechos fundamentales nos conduce a la interdepen-
dencia entre los derechos en cuestién junto a la fijacién de tres notas comunes: la
unidad, la plenitud y la coherencia. Asi, apreciamos la idea de una unidad de sentido.
Como acabamos de ver, el proceso de sistematizacion en general corre paralelo a la
evolucion del Estado moderno, siendo uno de los aspectos mds representativos de los
Ordenamientos juridicos mds evolucionados en los que actia como un elemento esen-
cial de la seguridad juridica. En este sentido, su estructura constituye un todo tnico
y bien delimitado, con unas peculiaridades que informan cada elemento °.

En relacién con la plenitud, la tesis que la propugna se ha apoyado en la fuerza
de la expansién légica del Derecho positivo, o en la funcionalidad de una norma
tacita complementaria que cierra el sistema cubriendo y abrazando (negativamente)
los casos no previstos —Zitelmann, Donati y Kelsen—. Mas hay que comprender que
la l6gica es impotente para llenar los vacios resultantes de la insuficiencia de los
textos. La Norma que cierra el sistema juridico adolece de grandes problemas en la
esfera de la préctica del Derecho positivo, siendo innegables las zonas de penumbra
—Bergbohm—". A su vez, el problema de las lagunas estd conectado con la integri-
dad de los Ordenamientos, lo que designa ausencia de lagunas o, desde otra perspec-
tiva, completud, gracias a que cada caso es resolvible. Esta propiedad representa en
la doctrina una concepcion estatalista del Derecho y es el movimiento Codificador el
que simboliza tal actitud®.

Y en cuanto a la coherencia hay que sefialar que la unidad sistemdtica viene
enunciada como el principio de no-contradiccién, teniendo que ser coherentes entre
si los elementos que lo constituyen. Los criterios cldsicos que se suelen utilizar son
los que se encuadran en el dmbito jerarquico, temporal y de especialidad. Los requi-
sitos que han de contenerse en un sistema juridico coherente los resume Peczénik,
siguiendo a BonJour: el sistema ha de ser 16gicamente consistente; ha de poseer un
alto grado de consistencia probabilistica y un nimero significativo de conexiones de
inferencia que sean relativamente fuertes entre las creencias componentes; ha de
existir una conexion relativa, o sea, no dividirse en subsistemas relativamente desuni-
dos unos de otros; poseer pocas anomalias que no hayan sido explicadas; y satisfacer
el requerimiento de observacion, es decir, contener leyes que otorguen un alto grado

de Droit contemporains, Dalloz, Parfs, 2002, pp. 2 y ss. (hay traduccién castellana de P. Bravo
Gala: Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Aguilar, Madrid, 1973); M. van de
KERCHOVE y F. OST, El sistema juridico entre orden y desorden, trad. de 1. Hoyo Sierra,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1997, pp. 45 y 46;
M. G. LOSANO, Los grandes sistemas juridicos. Introduccion al Derecho extranjero y euro-
peo, trad. de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1993, pp. 38 y 39.

® A. E. PEREZ LUNO, «El sistema de los derechos fundamentales», en G. PECES-BAR-
BA MARTINEZ y M. A. RAMIRO AVILES (coords.), La Constitucién a examen: un estudio
académico 25 afios después, Instituto de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» de la
Universidad Carlos III de Madrid-Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 380 y 381.

” M. SEGURA ORTEGA, «El problema de las lagunas en el Derecho», Anuario de Filo-
sofia del Derecho, VI, 1989, p. 291. Cfr. V. ITURRALDE SESMA, Lenguaje legal y sistema
juridico. Cuestiones relativas a la aplicacion de la ley, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 147 y ss.;
VARIOS AUTORES, «Le probléme des lacunes en Droit», en Etudes publiées par Ch. Perel-
man, Bruylant, Bruselas, 1968.

¥ N. BOBBIO, «Teoria del ordenamiento juridico», en N. BOBBIO, Teoria general del
Derecho, trad. de E. Roza Acufia, Debate, Madrid, 1995, pp. 224 y ss.
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de confiabilidad a una variedad razonable de creencias cognitivamente espontaneas,
encerrando creencias introspectivas’.

En conjunto, hablar de un Ordenamiento supone que las normas que lo componen
no estdn aisladas, sino que estdn conectadas por su pertenencia a un sistema estruc-
turado. El concepto de estructura nos da a conocer una pluralidad de elementos y la
configuracién dindmica de una totalidad '°. De esta manera, los sistemas juridicos se
caracterizan por su sentido ordenador segin una serie de tipos funcionales. A estos
efectos, Raz enuncia las funciones primarias de «controlar el comportamiento» y
«reprimirlo»; «otorgar instrumentos para el desenvolvimiento de la interaccién priva-
da»; «regular la distribucidn social de bienes y servicios»; y «resolver disputas que
estan fuera de la normatividad positiva». Por otro lado, aparecen las funciones secun-
darias que dependen de la condicién que desempefian las normas ''. La configuracién
del Derecho implica un proceso centrado en diversas operaciones que muestran sus
notas estructurales y muchas de sus insuficiencias formales ".

Por consiguiente, establecer la pertenencia de una norma a un Ordenamiento
juridico depende, al menos, de mostrar que la norma es vdlida en relacién a un
sistema normativo y que €ste pertenece a un Ordenamiento juridico. Sobre los requi-
sitos para que un sistema pertenezca a una familia juridica no hay una opinién und-
nime, pero los criterios que han adquirido mds fuerza se pueden agrupar en los
antecedentes historicos y el desarrollo legal, la jerarquia o el predominio de una u otra
fuente del Derecho, el método de los juristas, los conceptos que lo integran, y las
instituciones y divisiones del Derecho aplicado. A este respecto, Caracciolo da por
supuesto que un modelo sistémico se edifica sobre las prescripciones consideradas
como el Derecho vigente de una comunidad. De otro lado, queda claro que la preten-
sién de relevancia del modelo con respecto a esa prictica conlleva una dimensién
empirica y es preciso que los criterios tedricos se formulen de acuerdo con tal obje-
tivo .

En consecuencia, un andlisis 16gico-formal riguroso no nos aporta la captacién
deseada, y menos atn cuando en los Estados democraticos la legislacion es la instan-
cia juridica que se encarga de introducir reformas en el Derecho, reflejando o guiando
el cambio social; cuando en el campo judicial la interpretacién permite un margen
para introducir ciertas modificaciones dentro de lo que faculte el sistema; y cuando,
en lo que se refiere a la Administracidn y al Poder Ejecutivo, su capacidad para actuar

® A. PECZENIK, Derecho y razén, trad. de E. Garzén Valdés, Fontamara, México D. F.,
2003, p. 101.

10 G. LUMIA, Principios de Teoria e ideologia del Derecho, trad. de A. Ruiz Miguel,
Debate, Madrid, 1993, pp. 53 y 54.

""" J. RAZ, La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral, trad. y notas de
R. Tamayo Salmordn, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1985, pp. 213 y
SS.

2 C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccién a la metodologia de las Ciencias
Jjuridicas y sociales, op. cit., p. 23; P. E. NAVARRO y M. C. REDONDO, Normas y actitudes
normativas, Fontamara, México D. F., 2000, p. 11.

" M. van de KERCHOVE y F. OST, EI sistema juridico entre orden y desorden, op. cit.,
pp- 45y 46; R. A. CARACCIOLO, La nocion de sistema en la Teoria del Derecho, Fontamara,
México D. F., 1999, pp. 49 y ss.
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como agentes del cambio social deriva, en gran medida, de que su funcién se desen-
vuelva en el terreno de la normacién que tiende a agrandarse cada vez mds ', Simul-
tdneamente, se evidencia que las mutaciones que sufre el modelo aplicativo del
Derecho rompen con la concepcién del estricto formalismo, credndose espacios rela-
cionados con fines y estrategias de naturaleza social, econdmica, politica, etc., que
tienen un gran peso en la realizacién de los principios juridicos .

2. EL SUBSISTEMA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En base a lo dicho hasta ahora, se ha reiterado en multitud de ocasiones que «en
primer lugar los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los
individuos no sélo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en
cuanto garantizan un status juridico o la libertad en un dmbito de la existencia. Mas,
al propio tiempo, son elementos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la comu-
nidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado social y democritico de De-
recho» '°. Este planteamiento precisa limitar las exigencias y pretensiones que conlle-
van los derechos, habiendo de ser formuladas y protegidas por el Derecho positivo
consagrando la idea de garantia de la dignidad humana, en la medida que los citados
derechos legitiman al poder cuando actian para proteger a la persona o para lograr
su integracion.

La «norma» es un elemento central en el concepto de «derecho fundamental», lle-
gando a afirmar E. Diaz que las expresiones «tengo derecho a x», 0 «jno hay derecho!»,
nos conducen en ultima instancia a la idea del «Derecho como norma» como su funda-
mento y proteccién'’. Desde otro punto de vista, dice Reale que el «vinculo de atribu-
cién» es «la concrecidn de la norma juridica al 4mbito de la relacién entre dos perso-
nas». Es «el vinculo que confiere a cada uno de los participantes en la relacién el poder
de pretender o exigir algo determinado o determinable». De forma que cuando nos
encontramos con que alguien tiene una pretension protegida por la norma juridica, ase-
veramos que estd «legitimado para exigir su derecho o para practicar el acto» '*. Ejem-
plificativamente, Pattaro presenta una metédfora que ilustra la relacidn-diferenciacién
entre el «Derecho objetivo» y el «derecho como pretension», ésta es la siguiente: si
partimos de que el Derecho objetivo se puede comparar con «la circunferencia de un
circulo o el perimetro de una figura plana», el derecho como pretensién puede compa-
rarse al circulo, es decir, «al drea circunscrita por la circunferencia o por un perime-
tro». La conclusién que obtenemos es que aquél implica a éste, y viceversa. Existe si-
multaneidad 16gica y coexistencia de uno y de otro .

“ M. ATIENZA RODRIGUEZ, El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2003, pp. 169
y ss.
15 T. PICONTO NOVALES, En las fronteras del Derecho. Estudios y reflexiones genera-
les, Dikynson, Madrid, 2000, p. 162.

'® Por ejemplo, cfr. la Sentencia del Tribunal Constitucional 25/1981, de 14 de Julio.

7 En concreto, sobre el sentido de la concepcién normativa del Derecho, ver E. DIAZ
GARCIA, Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1993.

'8 Sobre las situaciones subjetivas y el derecho subjetivo, ver M. REALE, Introduccién al
Derecho, trad. de J. Brufau, Pirdmide, Madrid, 1989, pp. 195 y ss.

Y E. PATTARO, Elementos para una teoria del Derecho, trad. 1. Ara Pinilla, Debate,
Madrid, 1986, p. 42.
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En esta linea, los derechos fundamentales podrian definirse, siguiendo a Peces-
Barba, como «aquéllos regulados por regla general en la Constitucién, conformadores
de un subsistema juridico propio, aunque no aislado, que se despliega por las leyes
orgdnicas u ordinarias y por la jurisprudencia, singularmente la del Tribunal Consti-
tucional». Cada norma reguladora de un derecho se relaciona con las reguladoras de
otros derechos o del mismo derecho, conformando una esfera juridica, un subsistema
dentro de los preceptos constitucionales y del sistema juridico amplio, con rango de
Norma bdsica material. La concordancia entre los componentes del subsistema juri-
dico es un requisito de coherencia, que exterioriza una unidad de cohesion interna y
de diferenciacion externa adecuada a unos criterios formales y materiales de perte-
nencia al modelo®.

Mais concretamente, los derechos fundamentales no aparecen aislados los unos de
los otros, son parte integrante de una unidad superior, de una regulacién o campo
normativo. Se trata de partes de un sector o conjunto de normas mds amplio y que
Unicamente en su conexién mutua pueden ser plenamente entendidas con armonia y
l6gica interna. La fijacién de la pertenencia de un derecho D a un orden juridico Oj
depende, por lo menos, de un par de pasos: a) mostrar que D es vélido en relacién
a un sistema normativo Sn; y b) mostrar que Sn pertenece al conjunto que constituye
0j*'. Por eso, lo que puntualiza el sentido de un derecho fundamental es el criterio
de un orden de normas, porque el establecimiento de un orden social a través del
Derecho exige una delimitacién regulativa, habiendo diversidad de fines y relaciones
sociales jerarquizadas®. A estos efectos, se describe el sentido de la estructura y de
la funcién del subsistema objeto de estudio en los siguientes puntos:

a) El subsistema de los derechos fundamentales se sitia en un lugar muy rele-
vante en el Ordenamiento juridico;

b) en el Derecho positivo el subsistema se suele encontrar en la Constitucion,
y se desarrolla legislativa y jurisprudencialmente, fundamentalmente por el
Tribunal Constitucional;

c) es prolongacién de la Norma bésica de identificaciéon de normas, al tiempo
que atribuye a titulares, personas fisicas, y en ciertas ocasiones personas
juridicas, derechos subjetivos, libertades, potestades e inmunidades;

d) la jerarquia interna entre las normas del subsistema es posible sélo en su
dimension formal, pudiéndose determinar criterios interpretativos para el caso
de colision entre derechos;

e) los criterios formales de jerarquia se establecen por el tipo de normas exigi-
das para su desarrollo y por el tipo de proteccién que tienen;

2 G. PECES-BARBA MARTINEZ, con la colaboracién de R. de Asis Roig, C. R. Fer-
niandez Liesa y A. Llamas Cascén, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Univer-
sidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pp. 353 y ss., y 413 y
SS.

2l Cfr. R. A. CARACCIOLO, El sistema juridico. Problemas actuales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, p. 20.

* Cfr. N. BOBBIO, «Teorfa del ordenamiento juridico», op. cit., pp. 165 y ss.
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f) las normas del subsistema estan entrelazadas y son las que regulan la produc-
ciéon de derechos, establecen poderes para acceder a la titularidad de un
derecho, dictaminan sus contenidos y comportamientos posibles en base a
ellos y regulan desde perspectivas diferentes las garantias de los derechos .

En relacion al contenido material, el de los derechos fundamentales se desdobla
en los valores de «libertad», «igualdad» y «solidaridad». El «orden», la «justicia», la
«seguridad» y el «pluralismo politico» son presupuesto, puente de unién y consagra-
cién axioldgica, o aspectos conformadores y conclusivos de la «libertad», la «igual-
dad» o la «solidaridad». Los derechos civiles y politicos, y los de igualdad y solida-
ridad, se integran en un Ordenamiento inspirado por los mismos valores y principios
en el que resulta ficticia la contraposicién entre el interés particular y el interés social.
Los poderes ptiblicos intervienen con el fin de procurar un orden econémico y social
justo y de promover el progreso para asegurar una calidad de vida digna, creando las
apoyaturas sin las que es imposible que esos valores sean reales y efectivos.

Ademds, la diferencia entre lo «puiblico» y lo «privado» se corrobora por la
vaguedad de los términos, ya que, a pesar del intento de delimitar las esferas que
corresponden a uno y a otro, la formacién de un Estado social y democratico de
Derecho difumina la dicotomia entre los sectores juridicos y compatibiliza los dere-
chos fundamentales. Puntualizando el contenido de la libertad que estd vigente en la
sociedad, Bobbio, con una finalidad armonizadora, la esquematiza en tres variables:
1) Todo ser humano debe tener una esfera de actividad personal protegida contra la
invasion de todo poder externo, principalmente del poder estatal (libertad negativa);
2) todo ser humano debe participar de manera directa, o indirecta, en la formacién de
las normas que han de regular sus conductas no integradas en su campo de accién
individual (libertad politica); y 3) todo ser humano debe tener el poder efectivo de
traducir en comportamientos concretos los comportamientos abstractos previstos en
las Constituciones, debiendo poseer bienes de su propiedad o cuotas de una propiedad
colectiva suficientes para lograr una vida digna*.

A lo que se afiade que la regulacion de los derechos fundamentales obedece a un
pensamiento histéricamente condicionado por la forma de organizacién social. En
consecuencia, las técnicas juridicas que sirven para garantizarlos tienen que compren-
derse dentro de una opcién politica y moral que las fundamente. Y, puesto que las
condiciones del consenso suponen exigencias variables para asegurar y depurar la
comunicacién y la formacién de la voluntad colectiva, los derechos son también las
formas juridicas que recogen las pretensiones dirigidas a satisfacer las necesidades
que en cada momento requiere la institucionalizacién del didlogo. Profundizando
mads, el Derecho positivo puede valerse de varias técnicas que nos reconduzcan en
ultimo término a los derechos. Las «protectoras» o «represivas» que tienden a impo-
ner deberes juridicos positivos (obligaciones) o negativos (prohibiciones), bajo la
amenaza de que, si se infringen, se aplicard una pena o sancién negativa. Estas son
las propias de un Estado liberal cldsico, en el que el Derecho lo que hace es garantizar

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, con la colaboracién de R. de Asis Roig, C. R. Fernén-
dez Liesa y A. Llamas Cascoén, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, op. cit., pp.
379 y 380.

** N. BOBBIO, EI tiempo de los derechos, trad. de R. de Asfs Roig, Sistema, Madrid,
1991, p. 44.
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la autonomia individual y el libre juego del mercado. Otra clase son las denominadas
«regulativas» y de control publico, por las que el Derecho organiza la estructura
social y econdmica, define y distribuye roles sociales, determina y otorga competen-
cias, regula la intervencion politica en la actividad socio-econdmica y redistribuye los
recursos disponibles. Ello es tipico de la aparicién de un Estado social, desplegando
una funcién «reformadora» de las estructuras sociales y econdémicas con los conteni-
dos legislativos. La finalidad de la técnica «promocional» es la de conseguir que los
individuos realicen comportamientos socialmente necesarios. Esta es propia del Es-
tado de bienestar y el instrumento utilizado es el de la incentivaciéon o premio, caso
de los planes, las leyes-programa y los contratos de progreso con el objetivo de
recompensar las acciones que se ajusten a las normas *.

No obstante la diversidad, se pone en evidencia que las técnicas juridicas guardan
cierta unidad. Hay derechos econdmicos, sociales y culturales que emplean igual
forma de organizaciéon que los de libertad. Garantizan al ciudadano un dmbito sin
interferencias de los poderes publicos ni de los particulares, y sancionan las acciones
que invaden ese campo auténomo (p. ej.: los derechos de huelga y de libre sindica-
cién). Hay también derechos econdémicos, sociales y culturales que adquieren la for-
ma de derechos de crédito, teniendo a su favor un titulo para exigir una prestacién de
los poderes publicos; y los derechos-deber en los que el titular de un derecho lleva
aparejado el cumplimiento de un deber por la importancia que revisten (p. ej.: el
derecho a la educacién y a la ensefianza bésica obligatoria)*.

Globalmente, las necesidades basicas, con las que podemos justificar la existencia
de derechos, proporcionan argumentos a favor de una respuesta juridico-normativa a
determinadas exigencias, aunque no toda necesidad precisa un reconocimiento y
cobertura juridica”. Ratificadas estas coordenadas, la dignidad humana se erige como
fundamento ultimo de los subsistemas juridicos que contienen a los derechos funda-
mentales. Traduce un «minimo inviolable», tiene entidad propia y es su generalidad
la que la hace adaptable en una sociedad plural*®. En coherencia, la conciliacién y

% N. BOBBIO, «La funcién promocional del Derecho», en N. BOBBIO, Contribucion a
la Teoria del Derecho, recopilacién y trad. de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990, pp. 371
y ss.; G. PECES-BARBA MARTINEZ; E. FERNANDEZ; y R. de ASIS, con la colaboracién
de M. J. Farifias, A. Llamas, J. Ansudtegui, J. P. Rodriguez y J. M. Sauca, Curso de Teoria
del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 52 y 53.

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, «Los derechos econémicos, sociales y culturales:
Apunte para su formacién histérica y su concepto», en G. PECES-BARBA MARTINEZ,
Derechos sociales y positivismo juridico. (Escritos de Filosofia Juridica y Politica), Instituto
de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid-
Dykinson, Madrid, 1999, pp. 62 y ss.

7 M. J. ANON ROIG, «Fundamentacién de los derechos humanos y necesidades bésicas»,
en J. BALLESTEROS (ed.), Derechos humanos. Concepto, fundamentos, sujetos, Tecnos,
Madrid, 1992, pp. 112 y ss.; y Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 252 y 264; R. de ASIS ROIG, Sobre el
concepto y el fundamento de los derechos. Una aproximacion dualista, Instituto de Derechos
Humanos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson, Madrid,
2001, pp. 20 y ss.

* Cfr. el Prélogo de B. HECK al trabajo de K. DOEHRING, «Estado social, Estado de
Derecho y orden democrético», en W. ABENDROTH; E. FORSTHOFF; y K. DOEHRING, E!
Estado social, trad. de J. Puente Egido, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, p.

80



armonia de los fines individuales y sociales ha de realizarse sobre el reconocimiento,
el respeto y el rango preferente que en la jerarquia de valores corresponde a la
persona. Se deduce que la «dignidad de la persona», los «derechos inviolables que le
son inherentes» y el «libre desarrollo de la personalidad» son el fundamento de la
libertad en sus multiples facetas; y que el «respeto a la ley» y a «los derechos de los
demds» configuran sus fronteras *.

En ocasiones, el ejercicio de los derechos fundamentales plantea conflictos. Las
soluciones son diversas, pero es la técnica de la ponderacién la que conduce a la
posibilidad de la fundamentacién racional de enunciados que establecen preferencias
condicionadas entre bienes y valores opuestos; siendo importante destacar que parte
de la igualdad de las normas en conflicto, pues, en caso contrario, sucederia que la
antinomia se resolveria con arreglo al criterio jerdrquico™. Una concepcién que no
sea s6lo procedimentalista ha de garantizar los derechos fundamentales de los ciuda-
danos. La fuerza de los bienes o valores se ha de producir a partir de la naturaleza
que tengan atribuida, reconociendo luego la constitucionalidad de la limitacién en la
adecuacion de la medida limitativa. El contenido esencial de cada uno de los derechos
compondrd el Iimite de los limites, y la contradiccién quedard reducida a si una
norma nace para preservar cierto derecho, infiriéndose que la forma de solventar la
confrontacién se ha de valorar desde la perspectiva de los bienes o valores tutelados
y lesionados. Cuando se produzca un conflicto referido al contenido esencial, se
seflalard un régimen de concurrencia normativa en el que unas normas no excluyan
a las otras. La relacion es interactiva, en la que la fuerza expansiva de cada derecho
fundamental influye en la de los demds ™.

La seguridad juridica desempefia un papel informador y conclusivo de la libertad,
la igualdad y la solidaridad, que en el Estado de Derecho es presupuesto de la lega-

111; I. von MUNCH, «La dignidad del hombre en el Derecho constitucional», trad. de J. de
Nicolds, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 5, Mayo-Agosto de 1982, pp. 9 y ss.
En lo atinente a la dignidad y a la fundamentacién de los derechos humanos, ver E. FERNAN-
DEZ GARCIA, Teoria de la Jjusticia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1984, p. 120, y la
Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1989, de 22 de Febrero.

* Los derechos de la personalidad mds importantes se recogen en la Seccién I del Capitulo
II del Titulo I del Texto constitucional —«De los derechos fundamentales y de las libertades
ptiblicas»—, asignandoseles una posicién privilegiada. Cfr. L. GARCIA SAN MIGUEL (coord.),
El libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la Constitucion, Universidad de Alcald
de Henares, Alcala de Henares, 1995; J. RUIZ-GIMENEZ CORTES, «Derechos fundamenta-
les de la persona (comentario al art. 10 de la Constitucién)», en O. ALZAGA VILLAAMIL
(dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, t. 1, Cortes Generales-Editoriales de
Derecho Reunidas, Madrid, 1996, pp. 55 y ss.

% L. PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Ma-
drid, 2003, p. 189.

' 1. de OTTO y PARDO, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La
garantia de su contenido esencial en el art. 53.1 de la Constitucién», en L. MARTIN-RETOR-
TILLO e I. de OTTO y PARDO, Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid,
1988, pp. 120 y ss.; L. PRIETO SANCHfS, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate,
Madrid, 1990, p. 150; E. J. VIDAL GIL, Los conflictos de derechos en la legislacion y
jurisprudencia espariolas. Un andlisis de algunos casos dificiles, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 99 y ss, junto a las Sentencias del Tribunal Constitucional 204/1997, de 25 de
Noviembre y 144/1998, de 30 de Junio.
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lidad emanada de los derechos fundamentales y cumple la funcién que asegura la
realizacién de las libertades. La seguridad viene regulada objetivamente por la regu-
laridad estructural y funcional del sistema juridico, que produce en las personas y en
la conciencia de la sociedad unos efectos de percepcién subjetivos de tranquilidad y
sosiego al saber a qué atenerse. Por lo tanto, las condiciones bdsicas que deben
concurrir son: la correccion estructural, o garantia de disposicion o formulacién re-
gular de los derechos, y la correccion funcional que comporta la garantia de su
cumplimiento por los destinatarios, al lado de la regularidad de actuacién de los
organos encargados de su aplicacion. Sin obviar que la dimensién funcional de la
seguridad permanece unida a la de la eficacia, Pérez Lufio conceptia a la primera
como adicién de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactivi-
dad de 1o no favorable e interdiccion de la arbitrariedad *>. Descritas estas cuestiones,
el problema de los actuales Estados sociales tiene su principal razén de ser en lo que
Rosanvallon llama «crisis de la solidaridad». Crisis que se traba en el hecho de que
el Estado, agente central de redistribucién y, derivativamente, de organizacién soli-
daria, es el gran intermediario que sustituye la relacion entre los individuos y los
grupos >

3. ESPECIAL CONSIDERACION DEL CONTEXTO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La categorizacion de que los derechos fundamentales configuran un subsistema
juridico conlleva una separacién de los sistemas econdmicos, sociales, morales, etc.
Siguiendo en este caso la teoria de Ferrajoli, es claro que la separacién entre su
imagen histérica o social dejaria sin explicacion satisfactoria ciertos problemas vin-
culados a la casuistica y estatuto juridico. En un Estado de Derecho, el reconocimien-
to de un derecho individual significa el ejercicio de la autonomia privada por la
estipulacién del perfeccionamiento de contratos y la obtencién de bienes o prestacio-
nes de los demds. En un Estado asi la estructura de los derechos es individualista,
pudiendo producirse estrategias no adecuadas al descontar que la mujer, los minus-
vélidos, las minorias raciales..., se encuentran en la situacién actual por causas «na-
turales», sin darse cuenta de que se trata de un problema social que afecta a las
relaciones individuo-comunidad **.

Los derechos fundamentales son la dimensién en la que toman forma identidades,
necesidades y valores de cardcter externo. Estas demandas generan una dindmica
continua que aspira a llevar a cabo un incremento de los niveles globales de libertad
e igualdad, por lo que no todo derecho es fundamental, ya que ha de reunir una serie

2 A. E., PEREZ LUNO, La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 30 y ss.

¥ P. ROSANVALLON, La crisis del Estado providencia, trad. de A. Estruch Manjon,
Civitas, Madrid, 1995, pp. 54 y ss., y 111 y ss. Ver también: R. DAHRENDOREF, El conflicto
social moderno. Ensayo sobre la politica de la libertad, trad. de F. Ortiz, Mondadori, Madrid,
1993; D. HARRIS, La cuadratura del circulo: bienestar economico, cohesion social y libertad
politica, trad. de 1. Rosas Alvarado, revisado por M. Aranda Marqués, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1996.

* P. BARCELLONA, Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social,
trad. de J. R. Capella, J. A. Estévez y H. Silveira. Trotta, Madrid, 1999, pp. 105 y ss.; K.
TUORI, Positivismo critico y Derecho moderno, trad. castellana, Fontamara, México D. F.,
1998, p. 22.
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de requisitos adicionales: pertenecer a un sistema juridico y responder a ciertos va-
lores inmersos en la historicidad con fuentes, dice Recaséns Siches, como la diver-
sidad de materias sociales y el cambio de esas materias; la variacién y mutacién en
las necesidades de cada momento histérico, y los diferentes y cambiantes instrumen-
tos elegidos para su satisfaccion; las modificaciones que surgen del aleccionamiento
que suministra la experiencia practica respecto de las tareas humanas y, por ende, de
las juridicas; y la prelacién que conlleva el escalonamiento de urgencia de las nece-
sidades sociales que cada momento plantea™®. En este sentido, es ilustrativa la postura
de Bockenforde al sustentar que la teoria de los derechos en cuestion depende de la
concepcién del Estado y de la teorfa de la Constitucién que se mantenga™.

Ahora bien, la pregunta que procede es la de ;cudl es la funcionalidad que reviste
el conflicto y el consenso dentro del sistema democratico en el que se disefian nues-
tros derechos? Al respecto, parece claro que el consenso mas importante es el de las
reglas de resolucién de los conflictos, debiendo ser éste un proceso de ajuste entre
intereses discrepantes. Asi, el pluralismo se plantea como la mejor defensa y legiti-
macién del principio de que la mayorfa debe respetar los derechos de la minorfa?.
La racionalidad comunicativa habermasiana se construye como un medio por el que
la gente puede llegar a un entendimiento reciproco, a una comprension mutua, como
un modelo procedimental que acarrea la superacion entre las construcciones formales
y las materiales, mediante la constitucién de un arquetipo democratico *.

Mas el interrogante que queda por dilucidar es el del papel que juega el Estado.
Pues bien, su nocién como poder soberano, absoluto primero y limitado posterior-
mente, va ligada a la nocién de orden y a la de paz social, marcando un hito el
liberalismo europeo del siglo XIX en la formulacién de garantias de la libertad indivi-
dual ®. Haciendo un poco de historia, la legitimacién del poder politico de Rousseau,
que habfa sido ya apuntada por Locke y Hobbes, se concibe como una idea racional
que actia como criterio regulador para apreciar si un régimen es justo. Para Kant, el
Estado se debia constituir sobre un pacto. Da por supuesto que el hombre debid
contratar y aceptar lo que le convenia racionalmente, causa por la que nadie estd
sustraido al pacto social ®. Al hilo de esta argumentacién, la actitud comprensiva del

% L. RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho, Porria, México, 1991, pp. 462 y ss.

% E.-W., BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales, trad. de J. L. Requejo
Pagés e 1. Villaverde Menéndez, Nomos Verlagsgesellscahft, Baden-Baden, 1993, pp. 44 y ss.

7 J. HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de
Derecho en términos de teoria del discurso, trad. de M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid,
2003, pp. 363 y ss.; L. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, op. cit.,
pp- 43 y ss.

*# J. HABERMAS, ibid., p. 375.

* E. FERNANDEZ GARCIA, «Estado, sociedad civil y democracia», en VARIOS AU-
TORES, Valores, derechos y Estado a finales del siglo XX, Dykinson-Universidad Carlos III,
Madrid, 1996, p. 124.

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, con la colaboracién de L. Prieto Sanchis, La Consti-
tucion espaiola de 1978: un estudio de Derecho y politica, F. Torres, Valencia, 1984, p. 17.
Las ideas expuestas se conectan con el valor juridico de la Constitucion, que, «lejos de ser un
mero catdlogo de principios de no inmediata vinculacién y de no inmediato cumplimiento
hasta que no sean objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma suprema
de nuestro Ordenamiento» (Sentencia del Tribunal Constitucional 15/82, de 23 de Abril, entre
otras).
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Derecho puede adquirir la forma del sibdito y la del ciudadano. El primero denota
una posicién de dependencia hacia la autoridad politica y estima el Derecho como
algo que le es ajeno. En contrapartida, el ciudadano mantiene una posicién compren-
siva, porque es miembro de la comunidad politica y tiene derechos y deberes respecto
de la misma. La mutacion de la legislacién como fuente del Derecho se remite al
principio de la separacién de las funciones del poder y hace mds compleja la opera-
tividad juridica desde un dngulo democratico®'.

Por otro lado, el Estado de Derecho traduce un prototipo politico-juridico que se
sintetiza en el desenvolvimiento de los miembros de la sociedad desde el reconoci-
miento de su libertad e igualdad, y las restricciones en las atribuciones de los 6rganos
estatales en lo que respecta a su actuacion. Implica un Estado sometido a Derecho,
contrapuesto a cualquier formula de absolutismo o totalitarismo con poder ilimitado,
juridicamente hablando, o insuficientemente regulado y sometido. El régimen cons-
titucional y la democracia estdn intimamente unidos y representan ingredientes irre-
nunciables de nuestra concepcion de la organizacién politica. Segun dice Prieto San-
chis**, si la democracia conforma un modelo valioso es porque, ademds de aportar
una regla para solucionar disputas juridicas, propicia mejor que otros sistemas el
desarrollo de la autonomia individual, del didlogo, de la igualdad de derechos y de
la participacion en los asuntos comunes. Sin embargo, en los tiempos que corren
estamos atravesando una crisis del Derecho, concretada en lo que Ferrajoli denomina
«crisis de la legalidad» —del valor vinculante que los poderes piiblicos asocian a las
reglas— y en la falta de adecuacién estructural entre el Estado de Derecho y las
funciones del Welfare State, aumentada por el cardcter selectivo y desigual que pro-
viene de la «crisis del Estado social». A ello se une la «crisis del Estado nacional»,
expresada en los cambios de la soberania, en la alteraciéon de las fuentes y, como
consecuencia, en un debilitamiento del constitucionalismo; siendo obvio que la situa-
cidn descrita corre el riesgo de desembocar en una «crisis de la democracia», cuestion
que viene impuesta por la alteracion del sometimiento de los poderes publicos a la
ley, en el que se fundan la soberania popular y el Estado de Derecho™®.

Una aproximacion realista a los modelos de Estado de Derecho contempordneos
nos lleva a advertir una divergencia dentro del Ordenamiento juridico entre la procla-
macién ideal-constitucional de los derechos y su grado de plasmacién legal y de
realizacidn practica, lo que conduce a plantear graves problemas a la hora de estable-
cer las relaciones entre el poder y el Derecho. Hoy, se divisan nuevos espacios que
presentan programas innovadores socio-postmaterialistas y politicas para conseguir la
paz, la ecologia, la igualdad sexual y racial que se han de efectuar por nuevos grupos
y movimientos sociales. La idea moderna de racionalidad global de la vida social y
personal se desintegra en micro-racionalidades que estdn al servicio de una raciona-

*" A. SQUELLA NARDUCCI, Positivismo juridico, democracia y derechos humanos,
Fontamara, México D. F., 1998, p. 67. Ver ademds N., BOBBIO, Igualdad y libertad, intro-
duccion de G. Peces-Barba, trad. de P. Aragén Rincén, Paidds-Instituto de Ciencias de la
Educacién de la Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 2000, pp. 117 y ss.

“2 L. PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p.
137.

# L. FERRAIJIOLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés
Ibafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bay6n, J. Terradillos y R. Cantarero, Trotta, Madrid, 2005, pp.
9y ss.
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lidad «global», «incontrolable» e «inexplicable». La labor de la teoria critica postmo-
derna seria, segtin B. de Sousa Santos, la reinvencién de las micro-racionalidades de
forma que dejen de ser partes de una totalidad para convertirse en totalidades presen-
tes en muchas partes. En contra, actualmente advertimos un proceso centrado en la
globalizacién econdmica, social, politica, cultural y juridica. Esta realidad origina
nuevos mecanismos institucionales de integracién y de cohesién social, y conmina a
que haya una descentralizacion en la toma de decisiones juridico-politicas acompaiia-
da de controles adecuados. Juridicamente, se habla de desregulacién, de unificacién
y armonizacién, y de promocién de la normativa privada entre los grandes agentes
econémicos *.

De lo enunciado deducimos que la globalizacién supone grandes paradojas. Im-
plica que haya una ruptura de las cldsicas fronteras nacionales, instaurdndose relacio-
nes entre los distintos espacios geograficos; y se aprecia la actuacién de un acusado
regionalismo y localismo en los que la participacion de los ciudadanos sea mds activa,
apoyandose la conservacion y desarrollo de las culturas. Este marco ha incidido
directamente en los derechos fundamentales y urge la aceptacion de la diferencia del
otro dentro de la tolerancia y la no-exclusion, reconociendo la diversidad dentro de
la unidad. Por tanto, las normas juridicas deben reconocer y aprobar la variedad y la
diferenciacion, asumiéndolas y valordndolas positivamente con el limite del respeto
a la dignidad humana y a los derechos inviolables que le son inherentes*. La espe-
cificacién de los derechos son el cimiento sobre el cual se construyen las identidades.
En estos supuestos lo que sucede es que la igualdad que venia reclamdndose hasta
ahora, sin hacerse relevante juridicamente una serie de factores, como el sexo, la raza,
la lengua, la religién, la condicién social..., se ha reivindicado en relacién con esas
diferencias como derecho a un tratamiento distinto, pero para compatibilizarla con la
igualdad en la sociedad en la que vivimos son precisos unos principios y valores
comunes que atnen las diferencias. Los problemas se muestran en el terreno de
conciliar la integracion y la diferenciacién en Estados con crecientes minorias dife-
renciales. La tolerancia encierra creencias que son distintas unas de otras y ha de ser
activa, mas es evidente que es una virtud puiblica y que el pluralismo es un valor
juridico-politico que se fija en el reconocimiento, la promocién y valoracién de las
realidades personales, sociales y culturales. En este orden, el problema de la ciuda-
dania es el que sobresale, siendo lo mds acertado, como resefia J. de Lucas, discernir
entre sociedad multicultural y proyectos interculturales, partiendo de la diferenciacién
entre la multiculturalidad, como hecho social, y las respuestas normativas que se
otorguen. De este modo, se logrard superar el dilema entre los planteamientos univer-
salistas de los derechos humanos y el relativismo extremo *.

* B. de SOUSA SANTOS, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmo-
dernidad, trad. de C. Bernal y M. Garcia Villegas, Siglo del Hombre-Facultad de Derecho de
la Universidad de los Andes-Ediciones Uniandes, Santafé de Bogota, 1998; 1d., El milenio
huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica, trad. de A. Barreto, G. Salazar, A. E.
Cecefla, J. Herrera Flores, F. Cammaert, D. Palacio y J. Eraso, Trotta, Madrid, 2005.

* M. J. FARINAS DULCE, Globalizacién, ciudadania y derechos humanos, Instituto de
Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid-Dykin-
son, Madrid, 2000; J. MARTINEZ DE PISON CAVERO, «El poder del Estado y los derechos
humanos en el escenario de la globalizacién», Anuario de Filosofia del Derecho, XVII, 2000,
pp- 78 y 79.

% J. de LUCAS MARTIN, EI desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia
frente a una sociedad plural, Temas de Hoy, Madrid, 1994; Id., «La sociedad multicultural.
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No obstante, los cambios acontecidos, junto a los nuevos moldes indicados y lo
que implican, no se quedan ahi, sino que tienen una gran influencia en la determina-
cién de las garantias que, en su caso, corresponden a los derechos fundamentales vy,
sobre todo, a los sociales. Efectivamente, dado que el Derecho tiende a establecer la
paz entre sujetos relacionados en términos de libertad, igualdad y/o solidaridad, los
titulares de los derechos fundamentales deben tener recursos para garantizarlos y
reparar los dafos sufridos. Las causas de que no hayamos conseguido todavia un nivel
satisfactorio en este terreno derivan de que no se ha producido el consenso necesario
para legitimar la inclusién de los derechos de solidaridad como derechos humanos; y
de que falta un alto margen de coincidencia entre el consenso social y su percepcién
por parte de los analistas de los valores vigentes*’. Para solventar el problema al que
nos enfrentamos, Barcellona propone la bisqueda de una comunidad mejor que entre
en tensién «con» y «dentro» de las formas de la democracia liberal, puesto que
solamente por esta tensién podra crearse una nueva decisién colectiva sobre lo par-
ticipable y lo indivisible. Esta bisqueda, aunque necesaria, no estaria exenta de un
alto indice de utopia que, reflexiona B. de Sousa Santos, significa la explotacién de
posibilidades innovadoras y voluntades humanas «por el camino de la oposicion de
la imaginacién a la necesidad de lo que existe, sélo porque existe» **.

En sintesis, los problemas actuales en la conformacién socio-juridica de los de-
rechos fundamentales denotan que nos hallamos ante cuestiones de configuracién
juridica y de aceptacion social. Las tesis que deben tenerse en cuenta para mejorar la
eficacia de las medidas tomadas por los poderes publicos son: la determinacién de un
orden de prioridades que adapte la escasez de los recursos a los problemas mads
graves; la optimizacién en la combinaciéon de los fondos publicos y privados; la
simplificacién de los procedimientos; el reforzamiento de la subsidiariedad, aclarando
las responsabilidades de cada parte, ampliando la participacién, involucrando a los
interlocutores sociales y manteniendo la flexibilidad para responder a la nuevas situa-
ciones. Resumiéndose las modalidades enunciadas en: «a) Las intervenciones publi-
cas para garantizar y proteger los derechos sociales (intervencion legal); b) las inter-
venciones publicas para influir sobre la estructura de ingresos (intervencion
econdmica); c) las intervenciones publicas para la mejora del contexto material y
social (intervencién espacial); y d) las intervenciones publicas para la mejora directa
de la competencia de los individuos (intervencién educativo/asesora)®.

Problemas juridicos y politicos», en M. J. ANON ROIG.; R. BERGALLI; M. CALVO:; y P.
CASANOVAS, (coords.), Derecho y Sociedad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 19 y ss.

‘7 PRIETO SANCHIS, L., «Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial»,
en L. PRIETO SANCHIS, Ley, principios, derechos, Instituto de Derechos Humanos «Barto-
lomé de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson, Madrid, 1998, pp. 69
y ss.

* P. BARCELLONA, Dallo Stato social allo Stato imaginario. Critica della «razione
funzionalista», Bollatti Boringhieri, Turin, 1994, p. 269; B. de SOUSA SANTOS, De la mano
de Alicia. Lo social y lo politico en la postmodernidad, op. cit., p. 424. Ver también P.
BARCELLONA, Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social, op. cit.;
B. de SOUSA SANTOS, La globalizacion del Derecho. Los nuevos caminos de la regulacion
v la emancipacion, trad. de C. Rodriguez, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
de la Universidad Nacional de Colombia-ILSA, Bogotd, 2002.

“ Ver M. I. GARRIDO GOMEZ, La politica social de la familia en la Unién Europea,
Dykinson, Madrid, 2000, pp. 129 y 130.
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4. ALGUNOS EJEMPLOS DE LA APERTURA Y DINAMISMO
DE LOS SUBSISTEMAS QUE CONFORMAN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y SU POSIBLE ARMONIZACION

Dejamos apuntado pédginas atrds que es importante hacer mencién a que los
Derechos positivos, en aras a la apertura y dinamismo del subsistema de los derechos
fundamentales, han ido concretando y modificando progresivamente sus postulados y
las lineas de su proteccién. Sin embargo, observamos que, fuera de los titulares
individuales abstractos, los derechos también pueden tener como titulares grupos que
revisten especial fragilidad en la sociedad por diferentes razones. Con lo que surgen
normas especificas que atienden a ciertas notas comunes de algunas personas, entre
las cuales se respira solidaridad en virtud de los aspectos que comparten, lo que hace
que tiendan a unos objetivos y que tengan unas metas también compartidas. El grupo
tiene una entidad propia e interdependiente entre sus miembros*’. Sus derechos son
calificables en los de los grupos desfavorecidos que precisan derechos especiales de
representacioén con alcance temporal; los de los grupos de inmigrantes y grupos re-
ligiosos que requieren derechos multiculturales permanentes; y los de las minorias
nacionales que pretenden derechos de autogobierno de forma estable”'.

Contemporaneamente, hay una serie de nuevas aspiraciones de la ciudadania para
ampliar el campo de participacién y hacer que ésta sea mas real y efectiva, pudiendo
desenvolver de forma mds directa sus facultades y derechos fundamentales. Ello se debe
a que se ha producido una progresiva disociacién entre decision y responsabilidad, entre
poder y organizacién democrdtica y entre democracia y realidad, surgiendo en muchos
casos una ficcién en lo que respecta a que el pueblo es el tltimo detentador del poder
y a que la participacién politica es el gobierno del pueblo *. Por otro lado, percibimos
que si lo publico lo entendemos como lo que concierne a los intereses de todos y lo
privado se corresponde con lo que incumbe a la decisién personal, en la sociedad mo-
derna hay una permeabilidad entre ambas esferas, produciéndose la posibilidad de que
un acto pueda considerarse ambivalentemente. Esta idea trasladada a los derechos fun-
damentales significa que han de interpretarse conjuntamente, a causa de que no cabe
comprender los derechos individuales de forma absolutamente desgajada e independien-
te de los sociales o de los de solidaridad. Por consiguiente, la separacién a efectos pe-
dagdgicos es dable exclusivamente a la hora de exponer las particularidades de cada
generacion, pero nada mds. Y, a nuestro juicio, es la nocién de necesidades basicas la
que lleva a cabo las distintas conexiones y la que nos aporta altas cotas de objetividad
y generalizacién, sin caer en la inmutabilidad ni en la inflexibilidad **.

0. M. FISS, «Grupos y la Cldusula de la Igual Proteccién», en R. GARGARELLA
(comp.), Derecho y grupos desaventajados, trad. de R. Gargarella, en colaboracién con G.
Maurini y P. Bergallo, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 138 y 139.

' W. KYMLICKA y W. NORMAN, «Return of the Citizen: A Survey of Recent Work
of Citizenship Theory», Ethics, 104, 1994, pp. 352 y ss.; J. RUBIO CARRACEDO, «Ciuda-
dania compleja y democracia», en J. RUBIO CARRACEDO; J. M., ROSALES; y M. TOSCA-
NO MENDEZ, Ciudadania, nacionalismo y derechos humanos, Trotta, Madrid, 2000, p. 23.

2 J. J. MORA MOLINA, «Introduccién», en B. BARBER, Democracia fuerte, trad. de J.
J. Mora y B. Malmielca, comentado, adaptado y revisado por J. J. Mora, Almuzara, Cérdoba,
2004, p. 21.

% M. J. ANON ROIG, Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacion, op. cit., pp.
265 Y 266; F. J. CONTRERAS PELAEZ, Derechos sociales: teoria e ideologia, Tecnos-
Fundacién Cultural Enrique Lufio Pefia, Madrid, 1994, pp. 52 y ss.
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Los subsistemas juridicos que conforman los derechos fundamentales son expre-
sién de la cultura vigente. Hablamos de una «cultura occidental», la cual implica
enraizar un Derecho que regula los derechos fundamentales en los valores esenciales
de una sociedad. O hablamos de una «cultura europea», que gira en torno a la idea
de equilibrio social, econémico, politico y, por supuesto, juridico. Si analizamos la
relacion entre el Derecho europeo y el de los Estados miembros en términos de
sistemas, es constatable, sugiere Arnaud, una «polisistemia simultdnea», o coexisten-
cia dentro de un mismo espacio y tiempo de los sistemas en vigor. La propuesta seria
crear un Derecho que encierre una razén juridica nueva, producto de las razones de
los Derechos de los Estados miembros dentro de una voluntad de coalicién cultural .
El punto central en esta labor es la exploracién de los razonamientos o argumenta-
ciones en el proceso del establecimiento, interpretacion, aplicacién y explicacion de
los derechos fundamentales en el Derecho positivo.

Esto se justifica porque la estructura de lo juridico se presenta como ldgicamente
analizable. Como suscribe Bobbio®, uno de los motivos que insistentemente han
aproximado la 1l6gica y el Derecho ha sido la conviccién de que el Ordenamiento
juridico nutre, preferentemente, de juicios analiticos a juicios de hecho y de valor. Sin
embargo, hay que subrayar que al ritmo que la légica clédsica se estatuye en Ciencia
de las leyes del pensamiento y en estudio de naturaleza filoséfica, encaminado a
mostrar las condiciones de validez de la actividad racional y de los productos obje-
tivados de la misma, del conocimiento cientifico-filos6fico y de su verdad ontoldgica;
se abre camino el apego por las leyes y condiciones que garantizan el enlace siste-
matico de sus resultados. Y hay que insistir en que la légica sirve para indicar el
conjunto de las reglas del pensamiento y de su forma de actuar, asi como para la
investigacién de éstas’. En consecuencia, nos tenemos que preguntar qué funcién
desempefian los juristas en las sociedades y si hay algo en comun entre los sistemas
juridicos que corresponden a formaciones histérico-sociales distintas. Para contestar,
es necesario incidir en si la inteligibilidad de un sistema se une al descubrimiento de
su racionalidad y en si las razones juridicas de las que se asiste son capaces de
coexistir, confluyendo ambas contestaciones en la dindmica de la produccién norma-
tiva.

* A.-]I. ARNAUD, Pour une pensée juridique européenne, Presses Universitaires de Fran-
ce, Paris, 1991, pp. 27 y ss., 229 y ss., 248 y 249; A.-J. ARNAUD y M. J. FARINAS DULCE,
Sistemas juridicos: Elementos para un andlisis socioldgico, trad. de la segunda parte de R.
Escudero Alday, Universidad Calos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996,
pp. 279 y ss.; M. DELMAS-MARTY, Raissoner la raison d Etat vers une Europe des droits
de 1’homme, Presses Universitaires de France, Paris, 1989.

> N. BOBBIO, «Diritto e logica», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXIX/
I, 1962, pp. 9 y ss., y la traduccién castellana «Derecho y 16gica», trad. de A. Rossi, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, México, 1965.

*® Ver J. M., BOCHENSKI, Historia de la légica formal, trad. de M. Bravo Lozano,
Gredos, Madrid, 1985.
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