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RESUMEN

Este trabajo aborda de manera problemdtica las consecuencias de la
caracterizacion formal y estructural del concepto de «derecho fundamental»
presentado por L. Ferrajoli en Principia luris. Para ello, se discute la posibi-
lidad y utilidad de una definicion axiologicamente neutral de los derechos;
pero también se analiza si la caracterizacion de los derechos fundamentales
que nos ofrece Ferrajoli es tan neutral como en principio se dice. En definiti-
va, si los rasgos de la definicion de «derechos fundamentales» son una exi-
gencia derivada de la perspectiva propia de la Teoria del Derecho, posible-
mente podamos preguntarnos hasta qué punto esta perspectiva es iitil a la
hora de mostrar el significado y la funcion de los derechos en la democracia
constitucional.
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ABSTRACT

This paper deals with problematic consequences of formal and structural
characterization of the concept of «fundamental right» presented by L. Fer-
rajoli in Principia Juris. The possibility and usefulness of a value-free defini-
tion of rights is discussed, but also it is analyzed whether the characteriza-
tion of fundamental rights offered by Ferrajoli is as neutral as originally
stated. In short, if the features of the definition of «fundamental rights» are a
requirement stemming from the perspectives of the Theory of Law, we may
ask whether this approach is useful in showing the meaning and function of
the rights in constitutional democracy.

Key words: fundamental rights, formal and structural definition, neutrality,
Theory of Law.

SUMARIO: 1. PREMISA.—2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
COLUMNA VERTEBRAL DEL MODELO JURIDICO POLITICO.—3. CARACTE-
RIZACION DE UNA CONCEPCION FORMAL DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES.—4. UNA PERSPECTIVA CRITICA: a) Una definicion descontex-
tualizada. b)  Una definicion formal e ideologicamente neutral.

1. PREMISA

Analizar la posicién de los derechos fundamentales en la propuesta
contenida en Principia Iuris es complejo debido no a que Ferrajoli
exponga de manera confusa su posicion (en realidad la axiomatiza-
cion y la formalizacidn son una reivindicacion de la claridad), sino al
hecho de que los derechos ocupan una posicidon nuclear en la cons-
truccion de Ferrajoli, con implicaciones que van mucho mds alld de la
mera caracterizacién del concepto.

Sin embargo, contamos con la ventaja de que la propuesta de
Ferrajoli en relacién con los derechos fundamentales, ciertamente no
constituye una auténtica novedad en Principia luris; al contrario, es
una propuesta adelantada en avances anteriores y que ha constituido el
objeto de debates académicos previos!. Posiblemente, ello haya sido
una exigencia derivada de la posicidn principal que tienen los dere-
chos en su propuesta. En otras palabras, Ferrajoli no podia dejar el
desarrollo de un elemento nuclear de su discurso —los derechos funda-

' Vid., en relacién con los derechos, FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley
del mds débil, trad. de P. Andrés Ibdfiez y A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999; ID., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, edic. de A. de Cabo y G. Pisarello,
Trotta, Madrid, 2001.
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mentales— para Principia luris, que se presenta como una obra que
condensa y sistematiza una teoria desarrollada a lo largo de varios
decenios, desde su Teoria assiomatizzata del diritto®. El hecho de que
la propuesta de Ferrajoli en relacién con los derechos sea de alguna
manera previa a Principia luris dificulta singularizar o aislar lo conte-
nido en dicha obra y nos invita a tener bien presentes referencias ante-
riores. Ello, asumiendo el riesgo de extender nuestro dmbito de aten-
cién a partes de la obra de Ferrajoli que van mds alld de Principia
Iuris. En todo caso, no creo que ello sea desorientador desde el
momento en que este es un de los aspectos de la propuesta en donde
podemos encontrar una continuidad bien definida.

Pues bien, me gustaria estructurar esta contribucion en tres momen-
tos. En primer lugar, intentaré mostrar como los derechos fundamen-
tales, una determinada comprensién de los mismos, podrian conside-
rarse la columna vertebral del modelo juridico-politico propuesto por
Ferrajoli; en sus términos, estamos frente al «rasgo empirico més
importante de los modernos estados constitucionales de derecho: la
imputacion a las personas fisicas o naturales, llevada a cabo por los
estatutos de las instituciones estatales que son las Constituciones, de
una especial categoria de situaciones juridicas —los derechos funda-
mentales— a cuya tutela estd dirigida, en tanto que su especifica razén
social, aquella particular persona artificial que es el Estado»?; en
segundo lugar, intentaré mostrar los rasgos bésicos de la definicién
que Ferrajoli ofrece de los derechos fundamentales; en tercer lugar y
ultimo lugar resaltaré, en perspectiva critica, algunos problemas que
en mi opinién podrian derivarse de esa caracterizacidn, no sélo en lo
que se refiere a la caracterizacién en si, sino también en lo que afecta
al alcance de la teoria del Derecho presentada en Principia luris.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO COLUMNA
VERTEBRAL DEL MODELO JURIDICO POLITICO

Sin pretender una exposiciéon completa, podemos sefialar algunas
dimensiones que nos permiten observar la posicién que los derechos
fundamentales ocupan en la obra de Ferrajoli. En todo caso, el marco
es el de la reivindicacion de las relaciones entre el Derecho y la demo-
cracia; entre ambos existe un nexo racional (tedrico, metatedrico y
practico) de acuerdo con el cual, si bien el Derecho no implica la
democracia, la democracia implica necesariamente el Derecho. La
democracia es «un conjunto de reglas sobre el ejercicio védlido del
poder»* que imponen vinculos formales y materiales o sustanciales en

2 Vid. FERRAJOLL, L., Teoria assiomatizzata del diritto, Giuffré, Milano, 1970.

3 FERRAJOLL, L., Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia, Laterza,
Bari, 2007, I, p. 724.

* FERRAJOLL L., Principia luris, cit., 11, p. 14
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relacion con el ejercicio del Poder, lo cual permitiria hablar de un
constitucionalismo «rematerializado o de los derechos»>. Los dere-
chos fundamentales constituyen, en definitiva, los «fundamentos
constitucionales de la democracia»©.

Pues bien, ese caracter central de los derechos fundamentales tiene
determinadas manifestaciones, entre las que podemos sefalar las
siguientes:

a) Los derechos, en funcidn de la distincién entre derechos poli-
ticos, civiles, de libertad y sociales, constituyen un criterio distintivo a
la hora de construir un «modelo cuatridimensional» de la democracia
constitucional en el que se puede hablar de democracia politica y
democracia civil (como especies de la democracia formal) y de demo-
cracia liberal y democracia social (especies de la democracia
sustancial)’. En relacién con la democracia, los derechos no sélo son
su fundamento, sino también su garantia.

b) Los derechos fundamentales, a partir de su naturaleza consti-
tucional, son normas que condicionan la produccién de las restantes
normas del ordenamiento. Asi, frente a la «esfera de lo decidible», en
el sistema constitucional identificamos otros dos dmbitos que forman
parte de «la esfera de lo indecidible»: el referido a lo «indecidible
que», y el referido a lo «indecidible que no» 3. Estamos frente a un
aspecto nuclear del constitucionalismo democrético, que nos permite
comprender la importancia y las implicaciones de la afirmacién de
acuerdo con la cual los derechos son un limite frente al Poder. Y que,
como sefala el propio Ferrajoli, estdn en la base de una transforma-
cién de las relaciones entre el Derecho y la politica: «el derecho ya
no puede ser concebido como instrumento de la politica, sino la poli-
tica es la que debe ser asumida como instrumento para la actuacién
del derecho y especificamente de los derechos fundamentales, en
cuya garantia reside la razén social del pacto constitucional»®. Enten-
dida la esfera de lo indecidible como la esfera publica de los intereses
de todos que esta protegida por la garantia constitucional, los dere-
chos se presentan como «la ley del mas débil», manifestacion de la
dimension garantista del Derecho. Y al mismo tiempo, constituyen el
elemento sobre el que se basa la estructura del Estado constitucional
de Derecho y la democracia moderna pues materializan la idea de

5 Vid. PRIETO SANCHIS, L., «Principia Iuris: una teoria del Derecho no (neo)
constitucionalista para el Estado constitucional», Doxa, nim. 31, 2008, p. 327.

¢ FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 11, p. 24.

7 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., I, pp. 18 y ss.

8 M. BovERO ha analizado las razones por las que la propuesta de Ferrajoli puede
considerarse un progreso respecto a las de Bobbio («territorio inviolable») y Garzén
Valdés («coto vedado») en «Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado»,
Doxa, nim. 31, 2008, pp. 217-226.

® FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 44. También FERRAJOLL, L., Poderes
salvajes. La crisis de la democracia constitucional, prélogo y traduccion de P. Andrés
Ibéiiez, Trotta, Madrid, 2011, p. 35.
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limite desde el momento en que estdn sustraidos tanto a las decisio-
nes politicas de la mayoria como al intercambio en el ambito de las
relaciones privadas'°.

¢) Los derechos fundamentales son un elemento definitorio del
concepto de Constitucién, entendida como «el derecho sobre el
derecho» . En efecto, constituyen, de un lado, su dimensién sustan-
cial; de otro la razén de su rigidez: «los derechos fundamentales, y por
tanto las normas constitucionales en que consisten, precisamente por-
que son de todos y de cada uno, no son suprimibles ni reducibles por
la mayoria, que no puede disponer de lo que no le pertenece» 2.

d) Nos permiten distinguir entre funciones de garantia (aquellas
que se ejercen en el marco de la vinculacidn a la ley) y funciones de
gobierno (las que son ejercidas en el dmbito de la discrecionalidad
politica) 3.

e) En fin, los derechos fundamentales, junto al valor de la paz,
constituyen el centro del proyecto cosmopolita al que se encamina la
teoria de Ferrajoli '*.

3. CARACTERIZACION DE UNA CONCEPCION FORMAL DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

A la hora de presentar la definicién de derecho fundamental pro-
puesta por Ferrajoli, creo que es necesario recordar la constante rei-
vindicacién de la diferencia entre cuatro niveles discursivos: el tedri-
co, el dogmatico, el axioldgico, y el histérico-sociolégico. La
perspectiva dogmética nos permite saber cudles son los derechos fun-
damentales, mientras que la de filosofia de la justicia nos permite res-
ponder a la pregunta de cudles deben ser aquellos. Por su parte, la
perspectiva propia de la sociologia juridica ofrece respuesta a la cues-
tién de qué derechos son de hecho protegidos. No obstante, para res-
ponder a las anteriores cuestiones parece necesario plantear una cues-
tién previa, que solo se puede abordar desde la teoria del Derecho: qué
son los derechos fundamentales . Para Ferrajoli, esta distincion es
basica, y el no tenerla en cuenta es la causa de algunas criticas a su
propuesta, derivadas de dos confusiones: la confusién entre conceptos

10" Vid. FERRAIOLI, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 821.

" Vid. FERRAJOLL, L., Poderes salvajes, cit., p. 33.

12 FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 47.

13 Vid. FERRAJOLI, L., Principia luris, cit., T, pp. 200-224; ID., «La esfera de lo
indecidible y la divisién de poderes», (trad. de M. Carbonell), Estudios Constitucio-
nales, afio 6, nim. 1, 2008, pp. 337-343.

4 Vid. FERRAJOLI, L., Principia Iuris, cit., 11, pp. 609 y ss.

15 Vid. FERrAJOLL, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales» en ID.,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, ed. de A. de Cabo y G. Pisarello,
Trota, Madrid, 2001, pp. 287 y ss.
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tedricos y conceptos dogmaticos, y la confusién entre tesis tedricas,
dogmaticas y axioldgicas . Por otra parte, conviene adelantar que la
definicion de los derechos fundamentales que nos propone Ferrajoli le
va a permitir fundamentar cuatro tesis sin las cuales no podria cons-
truir su teoria de la democracia constitucional: la diferencia estructu-
ral entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, la
naturaleza supranacional de los derechos fundamentales, la identifica-
cién de los derechos con el fundamento y pardmetro de la igualdad
juridica y de la dimensién sustancial de la democracia —desde el
momento en que se corresponden con intereses y expectativas de
todos—, y las relaciones entre los derechos y sus garantias!” .

Pues bien, para Ferrajoli los derechos fundamentales son «todos
aquellos derechos que corresponden universalmente a «todos» o en
cuanto «personas naturales», o en cuanto «ciudadanos» o en cuanto
personas naturales «capaces de obrar» o en cuanto «ciudadanos capa-
ces de obrar» '8, Para €l, esta definicion se caracteriza por ser formal y
estructural, siendo €ste un rasgo compartido por todas las definicio-
nes ofrecidas en sede tedrica, que, como hemos visto, no nos dicen ni
cuales son los derechos en un ordenamiento concreto, ni cuales, de
hecho, son protegidos o garantizados, ni cudles deben serlo, sino qué
son los derechos fundamentales.

Asi, una definicion formal y estructural de derechos fundamentales
se encarga de identificar «los rasgos formales y estructurales gracias a
los cuales son (o es justo que lo sean) tutelados, por el derecho positivo,
aquellas expectativas y aquellos intereses reconocidos por €l y estable-
cidos como derechos fundamentales» '°. Estos rasgos son los siguientes:
1) En primer lugar, Ferrajoli se refiere al caracter universal de la impu-
tacion de tales derechos. Estamos frente a una universalidad 16gica y
avalorativa, referida a la cuantificacion universal de la clase de sujetos
que son titulares de derechos. Para Ferrajoli, la universalidad asi conce-
bida estd en la base de la igualdad juridica entendida como igualdad en
derechos. Es importante subrayar que aqui, universalidad e igualdad tie-
nen un cardcter puramente 16gico, no dependen de la naturaleza de las
necesidades, bienes o intereses protegidos, tampoco del correspondien-
te fundamento axioldgico; 2) en segundo lugar, su referencia extensio-
nal a los estatus personales que forman su presupuesto y que denotan
otras tantas clases de personas de las que es predicable la universalidad
de todos y cada uno de los tipos de derechos fundamentales. Para Ferra-
joli, estos status, cuya identificacion deriva de nuestra experiencia juri-
dica, son tres: la personalidad, como estatus de las personas naturales o

16 Vid. FERRAJOLI, L., «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho»,
cit., p. 137. Vid., también, FERRAJOLI, L., Principia luris, cit., I, n. 58, p. 80.

17" Vid. FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., pp. 25 y ss.

18 FERRAJOLL L., Principia luris, cit., I, p. 726. También, ID., «Derechos funda-
mentales», en ID., Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 19.

9 FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 1, p. 726.
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fisicas, la ciudadania, como status de la persona-ciudadano, y la capaci-
dad de obrar como status de la persona capaz de obrar.

Estamos frente a una definicion de derechos fundamentales que los
identifica como derechos subjetivos reconocidos exclusivamente a las
personas naturales y no a las artificiales. Ferrajoli, en este punto, se
distancia explicitamente del iusnaturalismo desde el momento en que
niega que las personas naturales sean, en cuanto tales, titulares de
derechos fundamentales, ya que éstos derivan en todo caso de fuentes
normativas (lo cual no le impide negar las ascendencias tedricas ius-
naturalistas de los derechos fundamentales en el marco del paradigma
del Estado constitucional)?.

En definitiva la definicién es formal en un doble sentido: «en el
sentido en que no dice nada sobre los contenidos de tales derechos, es
decir sobre la naturaleza de los comportamientos que son objeto de las
expectativas positivas o negativas en las que consisten; y en el sentido
de que no dice nada sobre la extension concreta de las clases de suje-
tos identificados, en los diferentes ordenamientos juridicos, por el sta-
tus de persona, de ciudadano o de capaz de obrar, como titulares de los
correspondientes tipos de derechos» *'.

A partir de aqui, Ferrajoli presenta una tipologia de los derechos
fundamentales de acuerdo con determinados criterios: a) los sujetos
titulares (derechos de la persona/derechos del ciudadano, derechos
primarios/derechos secundarios, derechos humanos/derechos publi-
cos/derechos civiles/ derechos politicos); b) su contenido o el tipo de
expectativas que constituyen su significado prescriptivo (sociales/
individuales [que a su vez se pueden distinguir en libertades de, liber-
tades para, potestades de o derechos de autonomia; c) la conjugacion
de los dos criterios anteriores (derechos politicos/derechos civiles/
derechos de libertad y derechos sociales). Sabido es, ademas, que
Ferrajoli desarrolla su tipologia de los derechos fundamentales a par-
tir de una distincién radical que es la que existe entre derechos funda-
mentales y derechos patrimoniales?: universalidad e indisponibilidad
de los primeros, frente a singularidad y disponibilidad de los segun-
dos; los primeros consisten en normas tético-dednticas, son ex lege, y
los segundos en normas hipotético-dednticas, son ex contractu; los
derechos fundamentales operan en el marco de relaciones verticales,
de Derecho publico, mientras que los derechos patrimoniales lo hacen
en relaciones horizontales, de Derecho privado.

No voy a entrar aqui en el desarrollo de las particularidades de la
tipologia de los derechos en la obra de Ferrajoli y en especial en Princi-
pia luris. Me limitaré en esta ocasion a recordar algunos puntos necesa-
rios para proceder al examen de las consecuencias de su definicion for-
mal y estructural de derechos fundamentales. En primer lugar, Ferrajoli

2 Vid. FErRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 823.
2 FERRAJOLI, L., Principia luris, cit., 1, p. 729.
22 Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris, cit.,, I, p. 759 y ss.
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sefiala que las definiciones y las tipologias ofrecidas «tienen un valor
tedrico —gracias a su caracter formal— del todo independiente de la
actual fase de desarrollo de tales derechos e incluso de la experiencia
juridica moderna» %, lo cual le lleva a afirmar que en Occidente, al
menos desde el Derecho Romano, siempre han existido derechos funda-
mentales, si bien en muchas ocasiones limitados a categorias restringi-
das de sujetos?. En segundo lugar, Ferrajoli expone las ventajas de su
definicién, derivadas de su caricter tedrico, formal y estructural. En
efecto, en un escrito anterior a Principia luris sefialaba que, de un lado,
es valida para cualquier ordenamiento, «con independencia de los dere-
chos fundamentales previstos o no previstos en €l, incluso los ordena-
mientos totalitarios y los premodernos»; de otro, al ser independiente de
los bienes protegidos, es ideolégicamente neutral: «es valida cualquiera
que sea la filosofia juridica o politica que se profese: positivista o iusna-
turalista, liberal o socialista e incluso antiliberal y antidemocratica»>.

En definitiva, Ferrajoli nos propone una definicién de los derechos
que se caracteriza por ser: a) estipulativa: «ni verdadera ni falsa como
tal, sino solamente mas o menos adecuada a la finalidad explicativa de
la teoria en relacion con cualquier ordenamiento juridico, cualesquie-
ra que sean los derechos (e incluso si no hubiera derechos) alli tutela-
dos como fundamentales»?; b) formal: «dirigida a identificar los ras-
gos estructurales que, en funcién de dicha finalidad (explicativa),
convenimos en asociar a esta expresion, y que determinan la extension
de la clase de derechos identificados por ella, cualesquiera que sean
(o nos parezca justo que sean) sus contenidos»?’; ¢) pero también, en
mi opinién, descontextualizada;: en efecto, a partir de lo anterior,
podriamos considerar que un tercer rasgo de la definicién propuesta
por Ferrajoli es su cardcter descontextualizado, en el sentido de que
no considera la relevancia de la experiencia histérica y de la realidad
juridica a la hora de proponer la definicién de derecho fundamental.
Asi, la descontextualizacion no es manifestacion de una equivocacion
en la identificacion del contexto, sino de una falta de reconocimiento
de la relevancia del mismo. El caricter teérico de la definicién implica
que la misma «prescinde de la circunstancia de hecho de que tales
derechos se encuentren formulados en cartas constitucionales o leyes
fundamentales, e incluso del hecho de que aparezcan enunciados en
normas de derecho positivo» 2%; en definitiva, su definicién tiene un
valor tedrico «del todo independiente de los sistemas juridicos concre-
tos e incluso de la experiencia constitucional moderna» %°.

2 FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 1, p. 736.

% Vid. también FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., pp. 23-24.

% FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 20

26 FERRAJOLL, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», en ID., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 290.

27 Ibidem.

2 FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 20

¥ FERrRAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 23.
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4. UNA PERSPECTIVA CRITICA

El andlisis critico de la definicién de derechos fundamentales pro-
puesta por Ferrajoli y de sus implicaciones estd condicionado por dos
razones basicas: en primer lugar, la definicidn estd basada en una dis-
tincién analitica, esto es verdadera por definicion, que es la distincion
entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales*’; en segundo
lugar, Ferrajoli nos dice que lo que nos estd ofreciendo es una defini-
cidén estipulativa que, en tanto tal, escapa al juicio de verdad o false-
dad (a diferencia de las definiciones léxicas), por lo cual debe ser
admitida en funcién de su mayor o menor adecuacion a la finalidad
explicativa. Es evidente que la opcién metodoldgica y epistemoldgica
de Ferrajoli es perfectamente legitima. Y, ademds, de alguna manera
marca las condiciones y posibilidades del andlisis critico. La estrate-
gia de Ferrajoli consiste, en el marco de una determinada metateoria
del Derecho —que nos muestra en la Introduccién a Principia luris—,
en establecer unos criterios epistemoldgicos y metodolégicos que
condicionan los desarrollos a través de los cuales nos presenta la teo-
ria del Derecho y de la democracia del constitucionalismo contempo-
raneo. El método axiomadtico certifica la validez interna de las sucesi-
vas tesis. Desde este punto de vista, la definicién de derecho
fundamental presentada por Ferrajoli adquiere sentido dentro de su
universo conceptual y metodolégico. Por eso, creo que lo méas produc-
tivo, en su caso, ha de ser cuestionar no los desarrollos internos de la
teorfa sino dirigir, por elevacion, el andlisis a la consideracion de si, en
el caso de los derechos fundamentales, las exigencias de la aproxima-
cidn tedrica, tal y como ésta nos es presentada por Ferrajoli (es decir
circunscrita «al andlisis de los conceptos técnico-juridicos y de sus
relaciones sintacticas»*'), derivan en una presentacién limitada del
objeto de andlisis. En palabras de Danilo Zolo, de lo que se trataria es
de preguntarnos «si no serfa preferible un uso epistemolégicamente
mads débil, pero no por ello menos plausible desde el punto de vista
semantico» de la nocion de derecho fundamental 2.

Desde el momento en que lo que nos ofrece Ferrajoli es una estipu-
lacidn, es légico plantear, por una parte, que seguramente esa defini-
cién —esa forma de comprender qué son los derechos fundamentales—
no va a ser la dnica posible. El propio Ferrajoli, con ocasién de los
debates en torno a su concepto de derecho fundamental, ha reconoci-
do que la diversidad de enfoques y de disciplinas desde las que se

3 Vid. FERRAJOLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit.,
p- 331.

31 FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 1, p. 19.

32 Vid. ZovLo, D., «Libertad, propiedad e igualdad en al teorfa de los «derechos
fundamentales». A propésito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», en FERRAJOLL, L., Los
fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 80.
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pueden abordar los derechos estd en muchas ocasiones tras las diver-
gencias al respecto; por otra parte, y dado que una propuesta estipu-
lativa debe ser valorada en funcién del mayor o menor éxito a la hora
de «satisfacer las finalidades explicativas que se persiguen con ella»,
es posible analizar si otras alternativas son preferibles a la hora de
explicar qué son los derechos fundamentales. Evidentemente aqui nos
podemos encontrar con el problema de que, en virtud del caricter de
esas alternativas, estaremos forzando el marco establecido por la pers-
pectiva tedrica, tal y como nos la presenta Ferrajoli. Pero posiblemen-
te sea una buena ocasion para plantear entonces lo que podrian ser los
limites de la teorfa. En definitiva, nos estariamos planteando si la
complejidad de los derechos fundamentales puede reconducirse a un
esquema totalmente formal o estructural; en otros términos si esta
estrategia es capaz de recoger las diversas vertientes de la realidad de
los derechos: es decir, si la definicion formal es la mds titil a la hora de
saber qué se estd diciendo cuando se habla de derechos fundamenta-
les. La utilidad de una definicién va a depender de su capacidad para
reflejar, en la medida de lo posible, las dimensiones de la realidad que
se pretenden explicar; pero también va a depender de su caracter reco-
nocible por la comunidad de hablantes* y de su capacidad orientado-
ra en un ambito problematico®.

De acuerdo con lo anterior, voy a defender la tesis segtn la cual la
definicién de derechos fundamentales propuesta por Ferrajoli, aun
adquiriendo pleno sentido en el marco de su teoria y siendo respetuo-
sa con las exigencias de la misma, no alcanzaria completamente las
finalidades explicativas a la hora de explicar qué son los derechos fun-
damentales debido precisamente a su condicién descontextualizada y
a su caracter formal. Como se vera, las dos cuestiones estan relaciona-
das de alguna manera.

a) Una definicion descontextualizada

En mi opinidn, la definicién es descontextualizada por dos razo-
nes. En primer lugar, porque prescinde de la experiencia histérica a la
hora de explicar qué son los derechos fundamentales hoy. En segundo
lugar, porque nos ofrece una idea de derecho fundamental que estable-
ce distancias entre el concepto mismo y su posicién constitucional (o,
en términos generales, juridica).

La consideracion de la historia a la hora de explicar el surgimiento
y evolucién de conceptos y métodos no es algo extraiio para la ciencia

3 Vid. FERRAJOLIL, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit.,
p. 287.

3 Vid. Jori, M., «Ferrajoli sobre los derechos», en FERRAJOLL, L., Los fundamen-
tos de los derechos fundamentales, cit., p. 131.

% Vid. Zovro, D., «Libertad, propiedad e igualdad en al teorfa de los «derechos
fundamentales». A propésito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», cit., p. 80.
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juridica. Conocemos, por aportar algunas referencias espafiolas, que
Felipe Gonzdlez Vicén desarrollé una vision de la Filosofia del Dere-
cho en clave de concepto histérico®®, de la misma manera que Grego-
rio Peces-Barba ha basado su teorfa de los derechos fundamentales en
el cardcter histdrico del concepto mismo y en la relevancia del andlisis
histérico a la hora de comprender no sélo cémo es que los derechos
han llegado a significar lo que significan hoy, sino a la hora de desen-
trafar precisamente ese significado?’. Por su parte, Antonio Pérez
Luifio ha propuesto una visién de la Filosofia del Derecho en la que
historia y sistema se exigen mutuamente *. En relacién con los dere-
chos fundamentales, la historia nos sirve para entender el surgimiento,
en un determinado contexto cultural, social y politico, de la idea de
acuerdo con la cual el individuo es titular de determinadas pretensio-
nes morales cuyo reconocimiento y garantia deben constituir la razén
de ser del Estado. La historia nos sirve también para entender el surgi-
miento y el significado del moderno concepto de Constitucién, que
incluye el reconocimiento y garantia de los derechos (art. 16 de la
Declaracién de 1789). Y nos permite comprender también como la
garantia de la paz y de los derechos constitucionalmente estipulados
han llegado a ser la razon social de 1la democracia constitucional *°.
Pues bien, posiblemente el concepto de «razén social» es dificilmente
comprensible en su significado y consecuencias excluyendo la expe-
riencia histérica. De la misma manera que los contenidos de la demo-
cracia constitucional, que nos permiten identificar su dimensién libe-
ral y su dimensién social, no son fijados de una vez por todas en el
marco de un discurso estrictamente tedrico, sino que tienen mucho
que ver con conquistas sociales, movimientos politicos o dimensiones
econdmicas, el constitucionalismo, entendido como una segunda
revolucién en la modernidad juridica (tras aquella que signific6 la
aceptacion del principio de legalidad como criterio de reconocimiento
de lo juridico), también es el resultado de un proceso histérico que
Ferrajoli identifica al sefialar que el contractualismo y el iusnaturalis-
mo forman parte del proyecto politico e intelectual que da sentido a
esa progresiva ampliacién de la esfera publica de los derechos y de sus
garantias cuya historia no es sino la del constitucionalismo®. En rea-
lidad, Ferrajoli reconoce que la historia del constitucionalismo no es
tedrica, «sino social y politica, dado que ninguno de estos derechos

3 Vid. GoNzALEZ VICEN, E,, «La filosoffa del Derecho como concepto histori-
co», en ID., Estudios de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de
La Laguna, 1979.

37 Vid. PECES-BARBA, G.,»Sobre el puesto de la historia en el concepto de los
derechos fundamentales», ID., Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema,
Madrid, 1998.

3% Vid. PEREZ LUNoO, A.-E., La Filosofia del Derecho en perspectiva histdrica,
Universidad de Sevilla, 2009, «Introduccién», p. 21.

% Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., II, pp. 305 y ss.

40 Vid. FErrAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40.
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cay¢ del cielo sino que todos fueron conquistados mediante rupturas
institucionales: las grandes revoluciones americana y francesa, los
movimientos decimondnicos por los estatutos, y, en fin, las luchas
obreras, feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo»*'.

En definitiva, el estudio de la propuesta de Ferrajoli nos permite
observar que para analizar uno de los conceptos nucleares de una pro-
puesta que forma parte de un proceso histérico (el del constituciona-
lismo y el Estado constitucional), se excluye la consideracion de la
historia del andlisis del concepto.

Pero la «descontextualizacion» a la que estoy haciendo referencia
también tendria que ver con el discurso que Ferrajoli desarrolla en rela-
cién con la naturaleza constitucional de los derechos. Asistimos a una
explicita desvinculacién entre la definicién de derecho fundamental y
la experiencia constitucional moderna*?; a una reivindicacién de la
independencia entre la definicién y la fase de desarrollo de los dere-
chos fundamentales en el Derecho constitucional ¥’. Podemos plantear-
nos algunos ejemplos que posiblemente nos muestran las dificultades
que una definicién estrictamente estipulativa y descontextualizada
puede tener a la hora de su aplicabilidad a la realidad juridica. Pense-
mos en los derechos fundamentales de las personas juridicas. Si bien es
cierto que hay algunas constituciones que no aluden a esta cuestion (la
espafiola entre ellas), también lo es que otras si lo hacen. La Ley Fun-
damental de Bonn, en su art. 19.3, sefiala que «los derechos fundamen-
tales rigen también para las personas juridicas nacionales en la medida
en que, seglin su esencia, les sean aplicables». Otro ejemplo es el de los
derechos colectivos que, si bien es una categoria discutida*, ha recibi-
do reconocimiento expreso en textos nacionales e internacionales. La
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (2007), reconoce y reafirma «que los indigenas tienen sin
discriminacién todos los derechos humanos reconocidos en el derecho
internacional, y que los pueblos indigenas poseen derechos colectivos
que son indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo inte-
gral como pueblos». Un tercer ejemplo es el de los derechos de los
discapacitados, en relacién con los cuales el art. 12 de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006) obliga a los
Estados parte a reconocer que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos
los aspectos de la vida. Estos ejemplos nos llaman la atencién sobre el
hecho de que las categorias a las que Ferrajoli reconduce su definicién
de derechos fundamentales (personas naturales, ciudadanos, capacidad

FERRrAJOLL, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40.

Vid. FErRrAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 23.

* Vid. FErRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 736.

Vid. ANSUATEGUI RoIG, F. 1., (ed.) Una discusion sobre derechos colectivos,
Dykinson, Madrid, 2001.

AFD, 2013 (XXIX), pp. 35-55, ISSN: 0518-0872



Los derechos fundamentales en Principia luris... 47

de obrar) nos podrian plantear problemas a la hora de entender la reali-
dad constitucional y juridica de los derechos.

En este sentido, creo que es interesante plantear hasta qué punto
podemos entender la actualidad y la operatividad juridica de los dere-
chos en los sistemas constitucionales excluyendo la alusién a una
determinada forma de entender la Constitucidn, que no seria sino el
resultado del desarrollo del concepto de Constitucién y manifestacion
de la experiencia constitucional moderna. En otros términos, lo que se
plantea es si podemos entender hoy tanto el sentido de los derechos
fundamentales como del concepto de Constitucién sin el marco cons-
tituido por el constitucionalismo moderno*.

Para Ferrajoli el rasgo distintivo de los derechos fundamentales
respecto a los otros derechos subjetivos, y en particular respecto a los
derechos patrimoniales es su forma universal, «y no ya el valor de las
necesidades y de los intereses protegidos por ellos, que son su funda-
mento axiolégico, y tampoco el eventual rango constitucional, que es
solamente una técnica de proteccion»“. Ciertamente, el lugar secun-
dario que ocupa el caricter constitucional de los derechos en la pro-
puesta de Ferrajoli nos sitda frente al problema del origen de la fuerza
limitadora de los derechos frente al poder (o los poderes). Lo cual en
el caso de Ferrajoli es especialmente desafiante, ya que una definicion
formal como la suya excluye explicitamente cualquier referencia a un
sistema normativo suprapositivo del que pudiera derivar la imperativi-
dad de las normas de derechos, siendo tajante al negar la existencia de
derechos naturales o pre-juridicos®’.

No parece demasiado arriesgado afirmar que en las democracias
constitucionales la obligatoriedad juridica del respeto a la esfera de lo
indecidible deriva de la inclusién en la Constitucién de esos conteni-
dos que se quieren sustraer a la disponibilidad de las mayorias o de los
mercados. Precisamente es de su naturaleza constitucional de donde
deriva la resistencia de los derechos frente a la voluntad del poder*.
Pero lo cierto es que en Principia Iuris, pareciera existir una cierta
«oscilacién» entre la afirmacion de que la garantia de los derechos se
deriva de su forma universal, y la de que el cardcter «preordenado» a
cualquier poder decisional por parte de los derechos fundamentales es
una consecuencia de «su estipulaciéon como derechos fundamentales
en normas normalmente constitucionales»*. Ferrajoli en su caracteri-
zacion de los limites entre la teoria y la dogmatica, se cuida de no
definir los derechos a partir de los datos suministrados por la expe-

4 Vid. FIORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
Constituciones, trad. de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 1996; ID., Constitucion.
De la Antigiiedad a nuestros dias, trad. de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001.

4 FErRRAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40

47 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 1, p. 727.

“ Vid. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate,
Madrid, 1990, p. 97.

4 FERRAIOLL L., Principia Iuris, cit., I, p. 731.
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riencia constitucional, pero lo cierto es que en ocasiones los elemen-
tos de acuerdo con los cuales se justifican las elecciones conceptuales
vienen determinados por la experiencia constitucional. En este senti-
do, pareceria que la justificacién de la eleccion de la identidad de per-
sona, ciudadano o capaz de obrar como las categorias definitorias de
los derechos, radicaria en que estas tres identidades siempre han sido
los pardmetros tanto de la inclusién como de la exclusion juridica de
los seres humanos®. Y cuando se habla aqui de inclusién o exclusion
juridica se estd tomando como referencia una determinada realidad
juridica. Por otra parte, en un escrito anterior a Principia luris, habia
seflalado que «la teoria del derecho y de los derechos a la que trato de
contribuir tiene, de hecho, como referencia empirica a los ordena-
mientos juridicos de las democracias modernas que son, justamente,
todos capitalistas» !,

En definitiva, parece que Ferrajoli si bien se propone prescindir de
la experiencia juridica a la hora de explicar que es un derecho funda-
mental, no logra del todo prescindir de esa experiencia, y en particular
de la experiencia constitucional.

b) Una definicion formal e ideolégicamente neutral

Como hemos visto, una de las ventajas de la definicién de dere-
chos fundamentales es, en opinién del autor, la neutralidad ideol6gica
derivada de su caricter formal y estructural, de manera que no estd
vinculada a la proteccion de ciertas necesidades e intereses y es apli-
cable a todos los ordenamientos juridicos. Creo que puede ser intere-
sante, en este punto, plantear dos cuestiones. En primer lugar pode-
mos preguntarnos si es posible y ttil una definicién axioldgicamente
neutral de los derechos. En segundo lugar, si la caracterizacién de los
derechos fundamentales que nos ofrece Ferrajoli es tan neutral como
en principio se dice.

En relacion con la posibilidad y la utilidad de la neutralidad axio-
l6gica en este ambito, pareceria que estamos planteando dos cuestio-
nes distintas. Pero en realidad podemos considerar ciertas vinculacio-
nes. Se trataria de analizar por una parte si cabe una definicién de
derechos fundamentales que renuncie a cualquier referencia axiol6gi-
ca, y si, de ser esto asi, esta presentacion de los derechos fundamenta-

0 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., I, p. 736. Anteriormente, habia sefiala-
do que «personalidad, capacidad de obrary ciudadania son conceptos vacios cuyo
valor tedrico reside precisamente en el hecho de que (...) tanto la igualdad como la
desigualdad en los derechos fundamentales, tanto la inclusién como la exclusién de
los seres humanos de las clases de sus titulares, se han decidido siempre conforme a
ellas», «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho», cit., p. 157.

31 FERRAJOLI, L., «Los derechos fundamentales en la teoria del Derecho», cit.,
p- 166.
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les permitiria entender su significado y rol en los sistemas juridicos de
las democracias constitucionales.

La neutralidad axiolégica de la definicién de derechos propuesta
por Ferrajoli deriva del hecho de que el elemento basico que permite
identificarlos no estd constituido por la referencia a un conjunto de
valores, principios, a una propuesta axioldgica en definitiva, sino méas
bien por el caricter universal de su imputacién. Aqui la universalidad
viene determinada por «la cuantificacién universal de los sujetos que
son titulares de los mismos [de los derechos]» 2. Ello le lleva a afirmar
que, de la misma manera que determinados derechos que intuimos
como fundamentales, como la libertad de pensamiento o los derechos
politicos, en aquellos ordenamientos en los que no fueran universales,
dejarfan de ser fundamentales, «a la inversa, si fuera establecido como
universal u derecho absolutamente fiitil, como por ejemplo el derecho
a ser saludados por la calle por los propios conocidos o el derecho a
fumar, el mismo seria un derecho fundamental» 3.

Creo que en este punto es interesante centrar la cuestion en la com-
patibilidad entre la idea de neutralidad axioldgica y los derechos fun-
damentales. Pero también entre la idea de neutralidad axioldgica y la
idea de Derecho. Me detengo brevemente en esta segunda posibilidad.
Creo que aqui conviene diferenciar entre la neutralidad en la defini-
cién del Derecho, y la neutralidad de los contenidos del Derecho. En
este sentido el Derecho no es neutro desde el momento en que contie-
ne necesariamente un punto de vista sobre la justicia. El Derecho,
como sistema normativo, regula las conductas de acuerdo con crite-
rios que en ultima instancia son criterios sobre la correccién o inco-
rreccion de las mismas, lo cual implica una determinada concepcién
sobre lo bueno y lo malo. Ciertamente, esta es una exigencia de la
naturaleza normativa del Derecho y por ello Ferrajoli considera que la
alusién al contenido material que siempre tienen las normas juridicas
es «obvia y banal»>*. Parece dificil imaginar un sistema normativo
regulador de las conductas humanas que suspenda el juicio en el 4mbi-
to moral: o, mejor, dicho, posiblemente podriamos imaginarlo pero
me parece que seria dificilmente reconocible como tal, ya que al sus-
pender el juicio en el &mbito moral tendria dificultades para aceptar
unas conductas y rechazar otras. Y todo ello, con independencia de
que el punto de vista expresado en las normas sea aceptable o no.

Pero pensemos en concreto en los derechos fundamentales. Estos
son una propuesta moral positivizada, juridificada. Si nos preguntara-
mos por el punto de vista sobre la justicia asumido por los sistemas
juridicos de las democracias constitucionales, necesariamente tendria-
mos que referirnos a la posicién de los derechos en esos ordenamien-
tos, a sus estrategias de reconocimiento y garantia. Lo que se positi-

32 FErrAJOLL L., «Derechos fundamentales», cit., p. 40
3 FERRAJOLI, L., «Derechos fundamentales», cit., p. 21.
3 FERRAJOLL L., Principia Iuris, cit., 1, n. 23, p. 73.
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viza es el contenido de un discurso moral que incluye la prioridad de
determinados valores o principios (dignidad, libertad, igualdad) y una
posicién en relacion con determinados aspectos a través de los cuales
se articula ese proyecto moral, entre los que podriamos destacar una
determinada idea del individuo, una cierta forma de entender las rela-
ciones entre el individuo y la colectividad, y un discurso sobre el
cardcter instrumental de las instituciones, cuya existencia adquiere
sentido desde el momento en que estin encaminadas a satisfacer las
exigencias de los principios y valores de referencia.

Es evidente que esta forma de entender los derechos fundamenta-
les no tiene nada de axioldégicamente neutro. Pero lo que me interesa
plantear en este momento es si podemos entender su significado poli-
tico, y moral, y las razones que estdn detrds de sus niveles de operati-
vidad juridica sin hacer referencia a esos contenidos de moralidad.
Esos contenidos constituirfan la razén de ser de los derechos, su fun-
damento. Soy consciente de que Ferrajoli diria que al hablar del fun-
damento hemos trascendido los limites de la teoria del Derecho y
hemos ingresado en el &mbito de la filosofia de la justicia o de la filo-
sofia moral. Es cierto. Pero la pregunta que permanece es si podemos
renunciar al fundamento —o, si se prefiere, a la naturaleza de los inte-
reses protegidos— a la hora de explicar qué son los derechos funda-
mentales, es decir, de qué hablamos a principios del siglo Xxx1 cuando
decimos que los individuos son titulares de derechos fundamentales *.
Pienso que cuando Ferrajoli, en Diritto e Ragione se refiere a la
estructura normativa del Estado de Derecho y alude a la transforma-
cién de los que tradicionalmente habian sido criterios de justificacion
externa en criterios de legitimacidn interna, y al proceso de positiva-
cion del derecho natural, no esta renunciando a las dimensiones sus-
tanciales de los derechos a la hora de explicar su significado y su fun-
cién . Implicitamente, en Diritto e Ragione, Ferrajoli estaria
asumiendo que no cualquier contenido puede formar parte de un dere-
cho fundamental, por muy universalizado en lo que a su titularidad e
inalienable en cuanto a su ejercicio sea, ya que estaria acotando los
contenidos de los derechos fundamentales —al menos en su origen, a la
hora de explicar la aparicién de los derechos en los ordenamientos—
cuando hace referencia a la tradicion del iusnaturalismo racionalista.
El proceso de constitucionalizacién del Derecho natural nos permite
identificar los derechos fundamentales cuando centramos la atencién
en las constituciones a partir de la segunda mitad del siglo xX. Sin esa
constitucionalizacion no podemos hablar de derechos fundamentales.
Pero lo que se constitucionaliza no es cualquier contenido, sino sélo

55 Sobre la relevancia de la conexién entre el problema conceptual y el problema
justificatorio en los derechos, vid. DE Asfs RoIG, R., Sobre el concepto y el fundamen-
to de los derechos: una aproximacion dualista, Dykinson, Madrid, 2001.

% Vid. FERRAJOLL, L., Diritto e Ragione. Teoria del garantismo penale, prefazio-
ne di N. Bobbio, Laterza, Bari, 1990, pp. 347 y ss.
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aquel vinculado con lo que podriamos considerar «el discurso de los
derechos». Podria afirmarse —posiblemente Ferrajoli lo harfa— que una
cosa es el concepto de derecho fundamental y otra el proceso de posi-
tivacion del Derecho natural. No obstante la necesidad de conceptua-
lizar los derechos fundamentales surge a partir de la constatacion de
una realidad juridica y politica que hay que teorizar.

En definitiva, pienso que una presentacién del concepto de derecho
fundamental que renuncie a la referencia a su dimension sustancial
puede tener dificultades a la hora de justificar las razones de la esfera
de lo indecidible. Y también va a permitir, tedricamente, incluir conte-
nidos que dificilmente tienen que ver con una determinada filosofia
moral y politica, que es la de los derechos entendidos como exigencia
de la dignidad humana. Estas circunstancias deberian ser tenidas en
cuenta a la hora de evaluar la utilidad explicativa de la definicién.

Por otra parte, debemos ser conscientes de que la opcién a favor o
en contra de la neutralidad axiolégica determina el tratamiento que se
dé ala cuestion de la universalidad de los derechos. Como sabemos, la
universalidad en la que piensa Ferrajoli a la hora de definir los dere-
chos fundamentales es de tipo l6gico. Es decir lo que se universalizan
son status y no valores o contenidos. Esta es una posible forma de
abordar el tema de la universalidad de los derechos, centrada en la
cuestion de la universalidad juridica (que, como sabemos, puede pre-
dicarse de titulares o de destinatarios de los derechos), pero que deja
de lado la posibilidad de hablar de contenidos morales universales o
universalizables que en su caso serian los de los derechos fundamen-
tales. Ferrajoli ha sefialado que suponer que los derechos fundamenta-
les implican algtn tipo de acuerdo moral es empiricamente falso y
ademads antiliberal*’. Es empiricamente falso (falacia ontoldgica) ya
que no es cierto que los derechos humanos sean expresion de una ética
compartida, y es antiliberal, ya que es contrario al principio de laici-
dad del Derecho y del Estado (falacia consensualista): «la teoria
garantista del Estado constitucional de Derecho, precisamente porque
estd basada en la separacién laica entre derecho y moral, no s6lo no
supone sino que ni siquiera exige, ni debe exigir, la adhesion a valores
ético-politicos juridicamente afirmados en €l. No s6lo no la impone,
sino que impone no imponerla. Hasta el punto de que es licito sostener
que una razén moral no secundaria para adherir a la ética de los dere-
chos fundamentales subyacente al Estado constitucional de derecho
reside en el hecho de que ésta no requiere ninguna adhesién moral» 8.
Para Ferrajoli, la laicidad del Derecho consiste precisamente en el
rechazo a que el Derecho «pueda ser utilizado como instrumento para

57 Vid. FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 61.
8 Ibidem.
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reforzar una determinada moral, una determinada ética o una determi-
nada cultura, aunque sea la dominante» %,

Por tanto, segtin Ferrajoli, la ética de los derechos impide cual-
quier imposicidn de valores o contenidos morales. Pero, podriamos
preguntarnos si es posible la articulacién de un sistema basado en
derechos sin ningtn tipo de opcidn axioldgica, por ejemplo, la afirma-
cién de la primacia del individuo. Es cierto que un sistema de dere-
chos implica que —en principio— no se puede limitar la construccion
de planes de vida por parte de los individuos, pero —posiblemente— lo
que también es cierto, es que para ello es necesario afirmar valores de
acuerdo con los cuales la eleccién y construccién individual de los
planes de vida deba ser garantizada. Creo que lo anterior nos permite
plantear la cuestién de hasta qué punto podemos renunciar a un cierto
objetivismo, si se quiere moderado, a la hora de fundamentar los dere-
chos. Ese objetivismo moderado implicaria asumir tres afirmacio-
nes: a) la afirmacion de la igual consideracion: toda persona vale lo
mismo y que esta igualdad constituye la base del valor moral de cada
uno y fundamento de la exigencia de que se deben darse las condicio-
nes necesarias para que todos puedan, en igualdad de condiciones,
tener la oportunidad de desarrollar una vida digna; b) la afirmacion de
la amenaza standard: hay comportamientos (acciones u omisiones) de
los que las personas pueden ser sujetos pasivos y que comprometen
seriamente sus oportunidades de vivir una vida digna; 3) la afirmacién
referida a la respuesta institucional: hay instituciones y practicas
sociales, aceptables desde el punto de vista moral, que presentan una
evidente capacidad para reducir las amenazas standard .

Desde el momento en que el proyecto de los derechos es un pro-
yecto moral parece dificil identificarlo sin asumir algin tipo de opcién
moral. Los derechos suponen un compromiso moral y por ello trabaja-
mos con determinados valores o contenidos que nos permiten recono-
cer el discurso de los derechos como tal y diferenciarlo respecto a
otros. La identificacion del minimo no implica la renuncia a la identi-
ficacion del contenido de una propuesta moral. Es mds, la misma tesis
de Ferrajoli, implica también el reconocimiento de un valor moral que
se impone desde el momento en que los ataques al mismo merecen
una reaccion desaprobatoria: la libertad de conciencia, la autonomia
individual. Y eso ya supondria el compromiso del Derecho con un
valor moral, y por lo tanto la puesta a disposicion de ese valor de la
capacidad coactiva del Derecho. Es decir, una concepcién de los dere-
chos que afirmara que lo protegido es la primacia de la decisién indi-
vidual a la hora de elegir y materializar planes de vida, seria una con-

% FErRrAJOLL L., «Universalidad de los derechos fundamentales y multicultura-
lismo», en ID., Democracia y garantismo, ed. de M. Carbonell, Trotta, Madrid, 2008,
p. 148. Vid. también ID., Principia Iuris, cit., I, p. 309 y ss.

% Vid. BUCHANAN, A., «Diritti umani: i limiti del ragionamento filos6fico»,
Ragion Pratica, 32, giugno 2009, pp. 46 y ss.
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cepcidn de los derechos que, aunque aparentemente suponga una
«desmaterializacion» de los derechos (se trata de que el individuo
pueda elegir por si mismo, no presupone ninguna concepcién del bien,
no dice qué elecciones deben tomar los agentes morales, no sefiala
como deben organizar su vida), supone asumir un profundo compro-
miso moral: el compromiso con la autonomia individual.

En realidad, cabria plantearse hasta qué punto la definicién de
derecho fundamental propuesta por Ferrajoli es tan axioldgicamente
neutral como en teoria se presenta. Creo que no. Es posible encon-
trar algunas dimensiones en la caracterizacion de los derechos fun-
damentales por parte de Ferrajoli que nos permiten identificar aspec-
tos que, antes de identificarse con una aproximacién neutral, se
distancian de ella.

En primer lugar, existen «elementos de identificacion axioldgica»,
que Ferrajoli sitda en el ambito del fundamento de los derechos®' y
que identifica con el nexo entre los derechos fundamentales y las ideas
de igualdad, paz y democracia, y su funcién con ley del mas débil. Asi
las cosas, de lo anterior podria deducirse que también el fundamento
es importante la hora de identificar a los derechos, en su significado y
en su funcion. Ferrajoli va a sefialar que cuando pensamos en el fun-
damento de los derechos estamos situdndonos en el dmbito de la teo-
ria de la justicia y no en el de la teoria del Derecho. Pero, ;hasta qué
punto el fundamento de los derechos, y sus contenidos, no actiia como
limite o condicionante en relacién con el concepto? Considerar un
determinado fundamento nos obliga a admitir que no todo puede for-
mar parte del contenido de un derecho fundamental, contrariamente a
lo que afirma Ferrajoli. Es decir, el fundamento de los derechos (que
tiene determinados contenidos y se construye a partir de ciertos nexos
en torno a los cuales se elabora el discurso de los derechos) nos impi-
de, por ejemplo, afirmar la independencia entre la definicién de los
derechos y los bienes protegidos por éstos. Esos nexos ya implican
una eleccidn en relacién con ciertos valores. Lo cual implica también,
delimitar el terreno de juego en el que cabe hablar de derechos funda-
mentales con sentido, a no ser que estemos dispuestos a admitir que
cualquier exigencia —siempre y cuando esté asegurada de manera uni-
versal- puede convertirse en un derecho universal. Pero entonces,
podriamos distinguir entre derechos basados o fundados en buenas
razones y otros que no lo son (parece que las razones en favor de la no
discriminacién por motivos ideoldgicos, por ejemplo, son mds atendi-
bles que aquellas otras en favor de la pretension de ser saludado por la
calle, si es que estamos hablando de derechos fundamentales). Si esta
distincién no fuera posible, entonces podriamos dudar del grado de
influencia de aquello que podriamos denominar el «discurso de los
derechos» en la identificacién de los mismos. Y podriamos tener algu-

61

p- 365.

Vid. FERRAJOLI, L., «Los fundamentos de los derechos fundamentales», cit.,
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na dificultad a la hora de justificar por qué la igualdad ante la ley, o la
posicion del mds débil, merecen especial atencién. S6lo si se asume
alguna posicién normativa, que implica de por si una eleccién o una
opcion, podemos justificar por qué la igualdad ante la ley es preferible
a la discriminacion.

En segundo lugar, sélo si se asume una determinada opcién pueden
justificarse los limites operativos en la democracia constitucional.
Teniendo en cuenta que los derechos son limites y que la Constitucién
es un Derecho sobre el Derecho, no va a ser irrelevante saber en nom-
bre de qué se limita al poder. ;Existen las mismas razones para limitar
al poder en virtud de una expectativa vinculada a la libertad que con
otra vinculada a la supremacia de una raza sobre otra?

En tercer y ultimo lugar, podemos preguntarnos hasta qué punto la
distincién entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales no
descansa, a su vez, también en una opcién moral. Aunque la defini-
cion de derecho fundamental se presenta como neutral, los criterios de
distincién entre ambos tipos de derechos pueden implicar no neutrali-
dad. Y esta sospecha surge cuando nos preguntamos por los criterios a
partir de los cuales se considera que determinados derechos son indis-
ponibles e inalienables, y por tanto fundamentales. En estos casos, la
fundamentalidad, ;es un problema puramente 16gico o por el contrario
es una cuestion de preferencias por lo tanto expresion de un punto de
vista moral?

En definitiva, estoy reivindicando la necesidad de trascender la
definicidn axiolégicamente neutral de derecho fundamental como
requisito para entender no sélo su sentido, sino también su posicion,
funcidn y significado dentro de la democracia constitucional. En rea-
lidad, el mismo Ferrajoli asumiria esto cuando establece que las elec-
ciones que subyacen a la construccion del lenguaje formalizado de la
teorfa no son extrafias a consideraciones y opciones de caricter ético y
politico®. Pienso que en Principia Iuris hay un reconocimiento expli-
cito cuando se afirma que «ciertamente la convencién juridica de la
forma universal de lo derechos fundamentales es el producto histdrico
de una opcién politica y moral» %. La preferencia en favor de una defi-
nicién formal o estructural y la reivindicacion de una universalidad en
sentido estrictamente 16gico implica que, paradéjicamente, las carac-
teristicas formales de los derechos tienen connotaciones sustancia-
les®. La decisién de excluir contenidos del parecer de la mayoria y de
la negociacion que se desarrolla en el mercado no pueden dejar de
tenerlas. A no ser que se afirme que cualquier contenido, siempre que
se universalice, se va a convertir en derecho fundamental. Pero enton-
ces, posiblemente, la dignidad de los derechos quedaria en entredicho
y su fuerza emancipadora reducida ;Podrian seguir siendo considera-

2 Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, pp. 22-23.
% FERRAJOLL, L., Principia luris, cit., 11, p. 61.
% Vid. FERRAJOLL, L., Principia Iuris, cit., 1, p. 821.
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dos como la ley del méds débil? Las revoluciones, los movimientos
sociales y las rupturas institucionales que han jalonado la sucesiva
ampliacién de la esfera publica de los derechos perderian relevancia.

Soy consciente de que hablar de dignidad de los derechos rebasa
los limites de la teoria del Derecho, tal y como ésta es estipulada por
Luigi Ferrajoli, ya que estamos recurriendo a un concepto dificilmen-
te formalizable —el de dignidad— para expresar los rasgos de la posi-
cion de los derechos en el marco de la teoria y de su significado en el
sistema constitucional. Pero posiblemente también excedemos esos
Iimites cuando identificamos, con razdn, a los derechos fundamenta-
les con la ley del mds débil y, a partir de ahi, manifestamos el sentido
de su funcién. En definitiva, puede que la propuesta de Ferrajoli en
relacién con la definicién de los derechos fundamentales sea una invi-
tacion a plantearnos los «limites de la teoria del Derecho». El acuerdo
con Ferrajoli en lo que se refiere a su caracterizacion del punto de
vista tedrico y a su distincion con la dogmética, la filosofia de la justi-
cia y la sociologia del Derecho no impide interrogarnos sobre la dis-
minucién del potencial explicativo de una definicién que, debido a
exigencias metodolégicas legitimas y estrictas, renuncia a la referen-
cia a los intereses tutelados o a los contenidos ético-politicos de los
derechos.
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