
ROBERT ALEXY

TEORIA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
MADRID, 1993



Colección: "El Derecho y la justicia"
Dirigida por Elías Díaz

Título original:
THEORIE DER GRIINDRECHTE
Suhrkamp-Verlag 1986
Versión castellana: Ernesto Garzón Valdés
Revisión: Ruth Zimmerling

Reser, ados todos lo, derecho,
CC' Centro de Estudi,.■% Constitucional4,
NIPO: 0115-y3_015_
ISBN: 54-259:0939-2
Depósito legal: M. 23.554-1993
Imprenta Fareso, S. A.
Paseo de la Dirección, 5. 28039 Madrid



INDICE

Pr61()12()  	 19

Introducción  	 21

CAPITULO PRIMÉRO

OBJETO Y TAREA DE UNA TEORIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. El concepto de una teoría jurídica general de los
derechos fundamentales de la Ley Fundamental 	  27

I. La teoría de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental 	  28

2. La teoría jurídica de los derechos fundamentales
de la Ley Fundamental 	  29

3. La teoría jurídica general de los derechos funda-
mentales de la Ley Fundamental 	  34

II. La teoría de los derechos fundamentales y las teorías
de los derechos fundamentales 	  35

III. La teoría de los derechos fundamentales como teoría

	

estructural    39



INDICE

Prólolzo  	 19

Introducción  	 21

CAPITULO PRIMÉRO

OBJETO Y TAREA DE UNA TEORIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

I. El concepto de una teoría jurídica general de los
derechos fundamentales de la Ley Fundamental 	  27

1. La teoría de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental 	  28

2. La teoría jurídica de los derechos fundamentales
de la Ley Fundamental 	  29

3. La teoría jurídica general de los derechos funda-
mentales de la Ley Fundamental 	  34

II. La teoría de los derechos fundamentales y las teorías
de los derechos fundamentales 	  35

III. La teoría de los derechos fundamentales como teoría
ak	 estructural 	  39



Págs.

Págs. 4. El diferente carácter prima facie de reglas y
principios 	 98

5. Reglas y principios como razones 	 101
6.	 Generalidad y principios 	 103
7.	 Tres objeciones en contra del concepto de principio. 104

48 7.1.	 La invalidez de los principios 	 105
7.9.	 Principios absolutos 	 105

49 7.3.	 La amplitud del concepto de principio 	 109
50

1.a teoría de los principios y la máxima de !a pro-
55 porcionalidad 	 111

57
59 11. Tres modelos 	 115

El modelo puro de principios 	 1 15
62 '	 El modelo puro de reglas 	 11

2.1.	 Derechos fundamentales otorgados sin reserva
63 alguna 	 119
66 1	 Derechos fundamentales con reserva simple 	 124

2.3.	 Derechos fundamentales con	 reserva	 califi-
73 cada    126

3.	 El modelo regla,principios 	 129

3.1.	 El nivel de los principios 	 130
3.2.	 El nivel de las reglas 	 133

8 I
3.3.	 El carácter doble de las normas de derecho

fundamental 	 135

82 III. La teoría de los principios y la teoría de los valores 	 138
86
87 1.	 Principio y valor 	 138

88 1.1. 	 Conceptos deontológicos, axiológicos y antro-
89 pológicos 	 139

1.2. 	 Acerca del concepto de valor 	 141
90

1.2.1. 	 Juicios de valor clasificatorios, com-
parativos y métricos 	 142

95

CAPITULO SEGUNDO
EL CONCEPTO DE NORMA

DE DERECHO FUNDAMENTAL

I. Acerca del concepto de norma 	

1. Sobre la polémica acerca del concepto de norma 	
2. El concepto semántico de norma 	
3. La separación entre las cuestiones semánticas y las

de la teoría de la validez 	
4. La vinculación entre las cuestiones semánticas y las

de las teoría de la validez 	
	5. Aseveraciones de normas e imposiciones de norma.y 	

II. La norma de derecho fundamental
1. Norma de derecho fundamental y disposición de

derecho fundamental 	
2. Normas adscriptas de derecho fundamental 	
3. Acerca de la teoría de la norma de derecho funda-

mental de Fr. Muller 	

CAPITULO TERCERO

LA ESTRUCTURA DE LAS NORMAS
DE DERECHO FUNDAMENTAL

1. Reglas y principios 	

1. Criterios tradicionale.s para la distinción entr,' 	 -
glas y principio': 	

2. Los principios como mandato de optimizaciOn 	
3. Colisiones de principios y conflictos de reglas 	

3.1. El conflicto de reglas 	
3.2. La colisión de principios 	

3.2.1. La ley de colisión 	
3.2.2. Los resultados de la ponderación co-

mo normas de derecho fundamental
adscriptas

8



Págs.
Págs.

1.2.2. Los valores como criterios de valora-
ción 	  143

3.2. Un modelo de tres gradas de los derechos
subjetivos 	

3.3. La pluralidad de los derechos subjetivos 	
178
183

186

186

186

11.1 La diferencia entre principios y valores 	  147

2. Obzeiones en contra de las teorías de los princi-
pios y de los valores 	  147

2.1. Objeciones filosóficas 	  149
2.2.. Objeciones metodológicas 	

2.2.1. El concepto de un orden jerárquico
de los valores 	

2.1.1. El concepto de ponderación

2.2.2.1. El modelo de decisión y el
modelo de fundamentación 158

2.2.22. La fundamentación no re-
ferida específicamente a la
ponderación de enunciados
condicionados de preferen-
cia  	 159

9 1 ' La fundamentación reten--
-J'a específicamente a la pon-
deración   161)

2.3. Objeciones dogmáticas 	  17()

CAPITULO CUARTO

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO DERECHOS SUBJETIVOS

I. Acerca de la discusión sobre los derechos subjetivos. 173

1. Los derechos subjetivos las cuestiones normativas. -174
2. Los derechos subjetivos y las cuestiones empíricas. 176
3. Los derechos subjetivos y las cuestiones analíticas. 177

3.1. Norma y posición 	  177

10

II. Un sistema de posiciones jurídicas fundamentales 	

1. Derechos a algo 	

1.1. La estructura fundamental del derecho a algo 	

1.1.1. Derechos a acciones negati‘ as (dere-
chos de defensa) 	  189

1.1.1.1. Derechos al no impedi-
mento de acciones 	  189

1.1.1.2. Derechos a la no afecta-
ción de propiedades y si-
tuaciones   191

1.1.1.3. Derechos a la no elimina-
ción de posiciones jurídi-
cas   192

1.1.2. Derechos a acciones positivas  	 194

1.2. Acerca de la lógica del derecho a algo 	  197

1.2.1. Las modalidades deonticas básicas 	  197
1.2.2. Derechos a algo como relaciones ju-

rídicas  	 201

2. Libertades 	  210

2.1. Acerca del concepto de libertad 	  210
2.2. Libertades jurídicas 	  218

2.2.1. Libertades no protegidas 	  219

2.2.1.1. Libertades no protegidas
personal y objetivamente
absolutas y relativas   220

152 •

152
157



Págs.

2.2.1.2. La libertad no protegida
como mera negación del
deber ser   221

2.2.1.3. Normas permisivas de de-
recho fundamental 	  222

2.2.2. Libertades protegidas 	  224

2.2.2.1. Sobre la estructura básica
de la protección 	  225

2.2.2.2. Acerca de la protección de
libertades iusfundamenta-
les 	  225

3. Competencias 	  227
o

CAPITULO SEXTO

EL DERECHO FUNDAMENTAL
Y SUS RESTRICCIONES

I. Concepto y tipos de restricción de los derechos fun-
damentales 	

I a poihilidad IOL:tua de /a restrt,, ton „, :Icrechos
fundamentales 	

1 	 /. I (:()11(. e pt() (le restricct)n (le los dere,:
mcntalí'N-
l pos de restructones de los derechos ttoulamen-
tales 	

3.1. Cuestiones terminológicas
	

2 27
3.2. Competencia v permision 	  218
3.3. Competencia y poder fáctico  	 13(1
3.4. Ejercicios de competencia como acciones

institucionales  	 231
3.5. Competencia. sujeción. no-competencia. no-

sujeción 	  134
3.6. Derechos fundamentales ■ competencias 	  136

3.6.1. Competencias del ciudadano 	  236
3.6.2. Competencias del Estado 	  239

III El derecho fundamental como un todo 	  24(1

CAPITULO QUINTO

DERECHO FUNDAMENTAL I. STATUS

I. La teoría del status de Jellinek 	  247

1. El status pasivo 	  249
2. El status negativo 	  251
3. El status positivo 	  256
4. El status activo    260

3.1.	 Restricciones directamente constitaciiinales...
Restricci(mes Indirectamente con.tituciona-
les 	

4. luerea de la 1.arantía del contenido esenctal como
rc,trieción a"las res-triectone.s  	 1›,n

II. El supuesto de hecho de derecho fundamental y la
restricción de los derechos fundamentales 	

1. Ambito protegido y supuesto de hecho 	
7. leona estrecha y amplia del supuesto de hecho ...

2.1. Teorías estrechas del supuesto de hecho 	  3110

	2.1.1. La teoría del alcance concreto de Fr	
Muller 	  300

2.1.2. La delimitación del supuesto de he-
cho sobre la base de leyes generales. 306

2.2. Una teoría amplia del supuesto de hecho .... 311

II. Acerca de la crítica a la teoría del status de Jellinek... 261
	 III. Restricción y configuración 	

 
321

12
13



Págs. Págs.

CAPITULO SEPTIMO CAPITULO OCTAVO

EL DERECHO GENERAL DE LIBERTAD EL DERECHO GENERAL DE IGUALDAD

I. El concepto del derecho general de libertad 	 331 I. Igualdad en la aplicación y en la formulación del
derecho 	 381

II. Una concepción formal-material del derecho general
de libertad 	 335

• II. La estructura del mandato de igualdad en la for-
mulación del derecho 	 384

1.	 La objeción de la falta de contenido 	 336
III. Las fórmulas del Tribunal Constitucional Federal.... 388

1.1.	 La tesis de la no tipicidad 	 336
1.2. 	 La tesis de la taba de substancia 	 338 IV. Tratamiento igual y desigual 	 VPS

2. 	 1.a vinculacuin entre principios formale.s ■ 	 mate- 1. Ll mandato de tratamiento igual 	 395

riales 	 343 2. El mandato de tratamiento desigual 	 ;Y()

V. La máxima de igualdad y la valoración 	 ti()8
III. Esferas de protección y derechos de libertad tácitos.. ;4k,

I. 	 La teoría de las es/eras 	 349 VI. Igualdad de iure e igualdad de hecho 	 402
"Y

1.<91 dere( hm de libertad tácito, 	 353 I.	 Acerca de los conceptos de la igualdad de iure
Igualdad de hecho 	 4022.1.	 1),....r1.1.hos 	 referidos 	 it I o\ prou uno, de la itualdad de jure s 	 d, la

DILILL1b) 	 rete:idos a 	 •iP,IiiCIHr12• is.;ualdad de hecho 	 4(13

IV. 	 Problemas del derecho general de libertad 	
.1( cr( a	 del papel del principio de	 la	 1:zita Idad
</I 	 hecho 	 4116

1 Derecho	 de libertad e garantía 	 puntuales .	 ;so
VII. La estructura de los derechos de igualdad como

2 Ll derecho Çeneral II,' libertad ■	 el	 istcmii de de-
hos	 tundamentale, ........	 .	 :;h1 derechos subjetivos 	 415

1.1 derecho ;ellen,' de libertad y cl 	 indix lituo al\-

('APIT1 LO NOVENO
4 / derecho tzeneral de libertad y otra, norma\

consitnicumales  	 ;69 DERECHOS A ACCIONES POSITIVAS
	4.1	 Normas de competencia  	 3711
	4.2	 Normas iustundamentales  	 373

DEL ESTADO
1PRESTACIONES EN SENTIDO AMPLIO)

I. Conceptos básicos y concepción básica 	 419

I. 	 E/ texto constitucional y su génesis 	 420

14 	 15



461
4 2. Derechos procedimentales v status act-i‘o 	 - 463- --

4.1. 	 Derechos procedimentales V status nelzati‘o

Págs.
2. La iurisprudencia del Tribunal Constitucional

Federal 	  421
3. El carácter de la polémica sobre los derechos a

prestaciones 	  426
4. Concepto s. dilisión de los derechos a presta( iones 	 427
5. Lica recti)ra     432

11. Derechos a protección

I. 	 /./ 	 cpu., del dere( lir,	 protei (ion	 -135
2. La ‘..'sielic la de derechos a prote«um

2.i	 , Derecho subietiyo a (n'era) nyrina kiHetk
	

437
1 -1
	

Det;nsa 	 ptoteccion  	 441

Págs.

2. Acerca de los argumentos en pro y en contra de los
derechos sociales fundamentales 	  486

3. Un modelo de derechos fundamentales sociales 	  494

CAPITULO DECIMO

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LAS NORMAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES

EN EL SISTEMA JURIDICO

I. La fundamentalidad de las normas iusfundamen-
tales 	  503

II. Efecto en .terceros o efecto horizontal   506

I. a	 ctlir a V /1ISti c	 11 da el 	 ' 	 S de r, 11 O S a
preire	 446

111. Derechos a organización .y procedimiento 	 ..........	 454

	

1. El estado de la discusión     454
s	 epto del derecho a organización ■ pro-

cudimi,.nto 	
 

456
.a del problema de la CAlStelle. la 	

 
459

4. 	 procedimentales .s teoría del status 	
 

461

5. -hin', de derechos de organi:ación y procedimiento 467

5.1. Competencias de derecho privado 	  468
5.1. Procedimientos judiciales y administrativos

(procedimientos en sentido estricto) 	  472
5.3. La organización en sentido estricto 	  474
5.4. Formación de la voluntad estatal 	  481

IV. Derechos a prestaciones en sentido estricto (de-
rechos sociales fundamentales) 	  482

1. Concepto y estructura 	  482

1. .-1(..en a de la tesis de la irradiación  
	

's07
erca de la construcción del efecto en tekceros 	

 
510

2.1. La equivalencia de resultado de las cons-
trucciones 	  511

l
	

Un modelo de tres niveles del efecto en ter-
ceros 	  515

111. Sistema jurídicto y argumentación iusfundamental.... 524

1. 1.05 derechos fundamentales y el carácter del .siste-
ma jurídico  	 514

2. Acerca del problema de la competencia 	 control
del Tribunal Constitucional 	

	

3. Argumentación y decisión     519

3.1. Acerca de la teoría general de la arlzumenta-
ción jurídica  	 529

3.2. Las bases de la argumentación iusfunda-
mental 	  531

3.2.1. Texto y voluntad 	  533
3.1.1. Los precedentes 	  535
3.1.3. Las teorías materiales de los derechos

fundamentales 	  540

17
16



Págs.

553

555

603

3.3. El proceso de la argumentación iusfunda-
mental 	

BIBLIOGRAFIA 	

INDICE TEMATICO 	

Prólogo

La presente investigación fue presentada como trabajo de habili-
tación en la Facultad de Derecho de la Universidad Georg August de
Gotinga. Quisiera expresar mi agradecimiento al profesor Dr. Ralf
Dreier, quien propiciara la redacción de este trabajo y la acompañara
críticamente, al juez del Tribunal Constitucional Federal profesor Dr.
Hans H. Klein y al profesor Dr. Christian Starck y, desde luego. a mi
esposa por sus múltiples apoyos.

Gotinga, noviembre de 1985
1'1( )13I-RT Al 51/4 \

18 19



Introducción

Las cuestiones acerca de cuáles derechos tiene el individuo corno
persona y como  ciudadano de una comunidad, de a qué principios está
sujeta la legislación estatal y qué es lo que exige la realización de la
dignidad humana. la libertad y la igualdad, constituyen grandes temas
de la filosofía práctica y puntos polémicos centrales de las luchas
políticas pasadas y presentes. Se convierten en problemas jurídicos
cuando una Constitución —como la Ley Fundamental de la República
Federal de Alemania (LH— somete la legislación. el Poder Ejecutivo

el Poder Judicial a bis normas de los derechos fundament.des. en
tanto derecho de ‘igencia inmediata y ejerce un amplio control al
respecto a través de un Tribunal Constitutional.

Cuando se trata de un catálogo escrito de derechos fundamenta-
les, el problema jurídico de los mismos es, por lo pronto, un proble-
ma de la interpretación de formulaciones del derecho positivo dotadas
de autoridad. En este punto. no se diferencia de los problemas de
interpretación con los que se enfrenta la jurisprudencia en general.
Desde luego, si se echa una mirada a la discusión sobre los dere-
chos fundamentales de la Ley se percibe que la poli-. 
ca acerca de los derechos humanos y civiles adquiere ciertamente
un nuevo carácter en virtud de su positivización como derecho
de vigencia inmediata, pero no por eso pierde en agiTdaa v pro-
fundidad.

Una razón para que ello sea así reside en la —a menudo descri-
ta— vaguedad de las formulaciones del catálogo de derechos funda-
mentales. Así, se habla de "fórmulas lapidarias y de disposiciones de

21
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principios que carecen en sí mismas de univocidad de contenido" 1, de
frases programáticas', de una "aglomeración de cláusulas generales

y conceptos-plastilina"1, de la falta de "independencia conceptuar',
de "fórmulas vacías bajo las cuales pueden ser subsumidos cuales-
quiera estados de cosas-. Ciertamente. has' que distinguir. en cada
caso, entre aquellas disposiciones sobre derechos fundamentales que
son muy vagas y las que lo son menos' pero. en general. es verdad
que el catálogo de derechos fundamentales, conjuntamente con las
demás regulaciones materiales de la Constitución —sobre todo las
disposiciones que se refieren a los fines v estructura del Estado—
constituyen, en el sistema jurídico de la República Federal de Alema-
nia. la "obra de regulaciOn con la menor densidad regulativa-.

Desde luego. la vaguedad en tanto tal no es una explicación su-
ficiente de la intensidad Tes-idS discusiones acerca de los derechos
fundamentales. Una normación. por más saga que sea, si cuenta con
un amplio consenso con respecto a la materia que regula. no provoca

( mayores discusiones. Pero, si a la vaguedad se suma un pratindo
disenso acerca de los cilijetos-d-éfi regUráción:entonces está ya abo-
na o el terreno para una amplia polemica. Justamenfe es-tb eITo-qtfe
sucede en el caso de los derechos fundamentales. ti catálogo de
derechos fundamentales regula de una manera extremadamente vaga
cuestiones en !Nine sumamente discutidas de la estructura normativa  

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES  

básica del Estado y la sociedad. Esto se percibe con especial claridad
en el caso de los Cón-C---érit-b-S--d-é los derechos fundamentales a la dig-
nidad, la libertad y la igualdad. Si a ellos se agregan los conceptos de
los fines del Estado y los concepfól-egiiiCturales11rfl~-,7ater
Elfardo de déreCho y derESTard-Sikiárgtób-tiene un- s-istemrift cor-ir-
ceptos que abakilas ferom--11-ás centrales d'el- deiech-d-taCioñal

complementadócon el principio del tstado social que -expresa Fas
exigencias de los movimientos sociales de los siglos diecinueve y
veinte. Estos siguen siendo conceptos fundamentales de la filosofía
política. Al mismo tiempo, en la polémica de las ideologías, sirven
como armas semánticas. La expresión "lucha por la Ley Fundamen-
tal" puede ser referida, sobre todo, a ellos'.

Si la discusión acerca  de los derechos fundamentales no pudiera
apoyarse más que en el texto de la Constitución y en el terreno mo-
vedizo-a-e' su génesis. habría que contar con un casi interminable e
ilimitado debate de opiniones. El hecho de que. en gran medida. tal
no sea el caso se debe esencialmente a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal. A lo largo de su praxis jurisprudencia' de má
de treinta años. ha ido introduciendo cada vez más precisiones dentr,
del amplio campo de posibilidades que otorga el texto constitucional.
Lo  que hoy son los derechos fundamentales es definido, principal-
mente, sobre la base de la jurisprudencia del TribudaTConstitucional
Federal. La ciencia de los derechos fundamentafe-s —no obstar'it-e-Ta
controversia acerca de la fuerza vinculante de las decisiones del Tri-
bunal Constitucional Federal '"— se ha convertido. en una apreciable
medida. en una ciencia de la jurisprudencia constitucional.

Por cierto. la cada vez más densa red de precedentes le ha propor-
cionado a la polémica acerca de los derechos fundamentales" puntos
fijos. pero no ha logrado restarle vivacidad. Esto no se debe sólo al
gran número de viejas cuestiones no solucionadas s. a las nuevas que

E W. BOckenfOrde. -Grundreehtstheorie und Grundrechtsinterpretation" en
.'sift' 19'4. pág. 1529: ctr.. además. M. Kriele, Theurie der Rechisgewinnung, 2a
edición. Berlín 19"6. pae. 197. quien habla de "cláusulas generales lapidarias".

• H. Huber. "Lber die- Konkretisierune der Grundrechte- en Der Staat als Aufga-
he. Gedenkschrlft für M. Imboden. edilicio por P. Saladin/L. Wildhuber. Basilea:
Stuttgart 1972, pág. 197.

R: Dreier. "Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation" en
del mismo autor. Recht - Moral - Ideologie. Francfort del Meno 1981. pág. 112.

• Leisner. Von der Verfassung.smássigkeit der Gesetze zur Gesetzmassigkeit
der Verfassune. Tubinga 1984. pág. 5.

K. D. Opp. Sozio/ogie im Recht, Reinbek"1973. págs. 124. 232. Con respecto
a la tesis de la fórmula vacía, cfr., además, E. Denninger, Staatsrecht, tomo I,
Reinbek 1973, págs. 25 ss., 117; E. Topitsch, "Die Menschenrechte" en .IZ 1963,
pág. 3 s.; G. Degenkolbe, "Über logische Struktur und gesellschaftliche Funktionen
von Leerformeln" en Kólner Zeitschrift für Soziologie und Sozialphilosophie 17
(1965). pág. 327 ss.

' Sólo más adelante interesará el hecho que no sólo hay que distinguir entre
disposiciones sobre derechos fundamentales más o menos vagas sino también entre
diferentes tipos de vaguedad.

• O. Bachof, "Diskussionsbeitrag" en VVDSIRL 39 (1981). pág. 175.   

Cfr. R. Dreier. Recht - Mural - ldeologie, pág. 124 En tanto formulas centrales
del derecho racional moderno, los conceptos expuestos se basan, a su lez, en tra-
diciones más antiguas. Cfr.. por ejemplo. C. Starck. "Menschenwüide als Ver-
fassungsgarantie" en Lombardi VallauriO. Dilcher (comps.l. Christentum. Sakulart-

sation und modernes Recht. Baden Baden/Milán 1982. pág. 814 ss., quien habla de
la -chispa inicial bíblico-antigua de. la idea de la dignidad humana".

Cfr. P. ROmer (comp.), Der Kampf um das Grundgcsetz. Francfort del Mem,
1977: M. Kriele. "Das Grundgesetz im Parteienkampf " en del mismo autor. Lecin-

manonsprobleme der Rundesrepublik. Munich 1977. pag. 131 ss.

I" Cfr. infra capitulo 10. III. 3.2.3.
" Cfr., por ejemplo. BVerfGE 7. 198 (205). 
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continuamente se añaden y tampoco al hecho de que las decisiones del
WkT—Ima ederal pueden ser puestas en duda por la
cienciatdelbsdirrechos fundamentales, sino al hecho de que justamen-
te el, Tribtmaii Constitucional Federal, con sus manifestaciones gene-
rales- y, a mando, ambiguas, provoca reiteradamente discusiones
sobre los ~hos fundamentales. Ejemplos al respecto son las tesis
del Tribunal acerca de un orden valorativo objetivo establecido en la
sección sobre derechos fundamentales, su afirmación de la prioridad
de los hábitos políticos de libertad frente a aquéllos que responden
exclusivamente a intereses privados su interpretación de las dispo-
siciones sobre derechos fundamentales como garantía de -libertades
institucionales-1', su suposición de que las normas sobre derechos
fundamentales imponen al Estado deberes de protección y hasta el
deber de sancionar 14, sus consideraciones acerca de derechos a presta-
ciones que deben asegurar los presupuestos reales del ejercicio de los
derechos de libertad v el recientemente cada vez más subrayado
contenido jurídico-procesal de los derechos fundamentales ". Estos
ejemplos muestran que. en el cuadro que el Tribunal Constitucional
Federal traza de los derechos fundamentales, se entremezclan múlti-
ples aspectos. Prácticamente cualquier posición que se adopte en la
mlémica acerca de los derechos fundamentales puede invocar en su
:avor alguna decisión y, o toma de posición básica del Tribunal Cons-
titucional Federal. Aun cuando en las discusiones sobre derechos fun-
damentales se tratara únicamente de las decisiones hasta ahora adop-
tadas por el Tribunal, sería siempre posible sostener concepciones
muy diferentes en numerosas cuestiones. A la vaguedad de la norma-
ción de los derechos fundamentales se suma, pues, la vaguedad de la
jurisprudencia sobre los mismos. Ciertamente, la jurisprudencia ha
'reducido en algo la vaguedad de la normación de los derechos funda-
mentales pero, en ningún caso, puede decirse que la haya eliminado.

Ante esta situación, la ciencia de los derechos fundamentales se ve
confrontada con la tarea de dar respuestas racionalmente fundamenta-
das a las cuestiones vinculadas con Tos derechos fundamentales. La
presente teoría de los derechos fundamentales Fritenta contribuir al
cumplimiento  de esta tarea. Sobre su contenido y carácter informa el

• 12 Cfr.. por ejemplo, BVerfGE 7, 198 (212); 42, 163 (170).
13 Cfr.. por ejemplo. BVerfGE 12, 205 (264); 31. 314 (326).
14 BVerfGE 39. 1 (41 s.).
" Cfr. BVerfGE 33, 303 (331 SS.).

16 Cfr. BVerfGE 37, 132 (148); 45, 297 (322); 48, 292 (297 s.); 51, 150 (156).
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primer capítulo que, por ello, puede ser leído como una continuación de
la Introducción. Aquí cabe tan sólo señalar que se trata de una teoría
jurídica, es decir, de una teoría jurídica general sobre los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental. No se trata, pules, e uaa PI/so-
fía de los derechos fundamentales independiente del Uirec-Fo ?ositivo
ni tampoco de una teoría sociológica, histórica o politicológica. Lo que
aquí puede esperarse puede ser caracterizado —utilizando una termino-
logía tradicional:----como la parte general de la dogmática de los dere-
chos fundamentales. Su base la constituyen la teoría de los principios
expuesta en el -tercer capítulo y la teoría de las posiciones jurídicas
básicas elaborada en el cuarto capítulo. La teoría de los principios eS"
una axiología exenta de suposiciones insostenibles. Habrá que mostrar
que no_es posible una dogmática adecuada de -los derechos fundamen-
tales sin una teoría de los principios. Por ello, uno de los objetivos de
esta investigación es la rehabilitación de la tantas veces criticada axio-
logia  de los derechos fundamentales. La teoría de las posiciones jurídi-
cas básicas remire-las mtiftiples relaciones iusfundamentales a posicio-
nes y relaciones de tipo elemental y, de esta manera, permite -
construirlas exactamente. lo que es un presupuesto necesario de una
dogmática clara de los derechos fundamentales. Sigue aquí el espíritu
de la teoría del status de Jellinek que, con su ayuda, será precisada y
afinada. Sobre la base de la teoría de los principios y de las posiciones.
se considerarán algunos problemas centrales de la dogmática de los
derechos fundamentales. eS 'decir. la teoría del- supuesto de hecho
(Tathestand) v la leona de las restricciones, el derecho general de liber-
tad v el derecho general de igualdad. los derechos a la protección y a—
la organización, al debido  proceso judicial. los derechos sociales fun-
damentales y el efecto en terceros o efecto horizontal. El capítulo
está dedicado al papel de los derechos fundamentales v de las normas
de derechos fundamentales en el sistema jurídico, como así también a
la argumentación y decisión acerca de derechos fundamentales. Aquí
habrá que mostrar que la positivización de los derechos fundamentales.
que rigen para todos los poderes del Estado. constituye una apertura del
sistema jurídico frente al sistema de la moral, apertura que es razonable
y que puede ser llevada a cabo con medios racionales.

Es obvio que, dada la gran cantidad de cuestiones vinculadas con
los derechos fundamentales. aquí pueden ser tratadas sólo algunas de
ellas. Si se logra darles una respuesta correcta, es de esperar que ésta
sea también útil para la solución de los problemas que aquí no han sido
considerados.
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Objeto y tarea de una teoría de los derechos
fundamentales

1. EL CONCEPTO DE UNA TEORIA JURID1CA GENERAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA LEY
FUNDAMENTAL

Sobre los derechos fundamentales pueden formularse teorías de
tipo muy diferente. Las teorías históricas que explican el surgimiento
de los derechos fundamentales I. las teorías filosóficas que se ocupan
de su fundamentación 2, y las teorías sociológicas acerca de la función
de los derechos fundamentales en el sistema social son sólo tres
ejemplos..No existe casi ninguna disciplina en el ámbito de las cien-
cias sociales que no esté en condiciones de aportar algo a la proble-
mática de los derechos fundamentales desde su punto de vista y con
sus métodos.

De lo que aquí se trata es de una teoría jurídica general de los

Cfr.. por ejemplo, los trabajos reunidos en R. Schnur (comp.), Zar Geschtchte
der Erklárung der Menschenrechte. Darmstadt 1964. especialmente los de G. Jelli-
nek y E. Boutmy.

= De la epoca reciente cfr., por ejemplo, J. Rawls, 	 Theory uf Justice. Cambridg;
Mass. 1971, por una parte. y R. Nozick, Anarchy, State and Utopia, Nueva York
1974, por otra.

Cfr. N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 2a edición, Berlín 1974.
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derechos fundamentales. El objeto y el carácter de esta teoría resultan
de las tres características ya indicadas: primero, es una teoría de los
derechos fundamentales de la Lel. Fundamental: segundo. es una teo-
ría jurídica y, tercero, una teoría general.

I. La teoría de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoría de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
es una  teoría de determinados derechos fundamentales positivamente
validos. Esto la distingue de las teorías de los derechos fundamentales
que han tenido vigencia en el pasado (teorías histórico-jurídicas)
como así también de las teorías sobre los derechos fundamentales en
eeneral (teorías teórico-jurídicas) y de teorías sobre derechos funda-
mentales que no son los de la Le; Fundamental. por ejemplo, teorías
sobre los derechos fundamentales de otros Estados o teorías de los
derechos fundamentales de los Estados federados que integran
República Federal de Alemania.

El hecho de que haya que distinguir entre estas diferentes teorías
no significa que no existan conexiones entre ellas. Las teorías histó-
rico-jurídicas y las teorías de los derechos fundamentales de otros
Estados pueden. dentro del respectivo marco de la interpretación his-
tórica y de la interpretación comparativa, jugar un papel importante en
la interpretación de los derechos fundamentales de la Ley Fundamen-
tal 4. Una conexión con las teorías teórico-jurídicas resulta. por ejem-
plo. del hecho de que en ellas de lo que se trata es, entre otras cosas.
de las estructuras posibles y necesarias de los derechos fundamenta-
les es-decir—de—una teoría—formal general de los derechos fIndamen
tales. El hecho de que determinados derechos fundamentales tengan
vigencia significa que están dadas todas las estructuras necesarias, y
algunas de las posibles, de los derechos fundamentales. Por ello, una
teoría sobre determinados derechos fundamentales válidos puede
beneficiarse, por una parte, de los conocimientos teórico-jurídicos y,
por otra, contribuir a ellos a través del análisis de su materia. Justa-
mente para comprender este tipo de conexiunes es importante diferen-
ciar lo conectado.

Con respecto a estas formas de interpretación, cfr. R. Alexy, Theorie der

yuristischen Argumentation, Francfort del Meno 1978, págs. 293 s.

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2. La teoría jurídica de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoría jurídica de los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental es, en tanto teoría d-el derech—o—posiiiwo de un determinado
orden  jurídiCo, una teoria dogmátia. ni-sTi mucho de ser claro qué es
lo que convierte a una teoría en una teoría dogmática y, por lo tanto,
jurídica 5. Parece obvio orientarse, ante todo, por aquello que realmen-
te es practicado como ciencia del derecho y es designado como "dog-
mática jurídica" o "jurisprudencia", es decir, la ciencia del derecho en
sentido estricto y propiamente dicho En este caso, es posible distin-
guir tres dimensiones de la  dogmática jurídica: la analítica, la empírica
y la normativa'.

• Con respecto al concepto de la dogmática jurídica. ufr V .1 Thul. "Die
Denkform der Rechtsdogmatik- en ARSP 46 (19611). págs 241 ss., Th Vichweg.
-Zy■ei Rek_ht.,Joematiken- un I_ Klug (t.omp.). Phrlowphze and Reck:. Fschr. fur
A Lmge. Wiesbaden 1960. págs. 11)6 ss L. Raiser, .-Wozu Rechtsd,)/matik.., - en
DR1Z 1968. pag. 98; Vr. Wieacker, 'Zar praktischen Leistune der Rech-tsdogmatik-
en R. Bubner K. CramerR Wiehl (comps.). Hermeneurik und Dialektik. Fschr, Jur
H G. Gadamer. tomo 2. Tubinga 1970, págs. 311 ss.. J.. Esser. "MOglichkeiten und
Grenzen des doematischen Denkens im modernen Zivilreeht- en AcP 172 (1972).
págs 97 ss.: del mismo autor. -Dogmatik zwischen Theorie und Praxis- en F. Baur
el a!. (Lomps.). Funktionslyandel der Priratrech,',Instuutioncn. Eschr. ticr L. Rajo - e.
Tubinga 19-4. 5 l' ss.. K. Adornen. "Zivilrechtsthetine und Zivilre,:htsdogrna-
lik. en laiu 1, 	 'lir Re( htsso.:1,1,,,, und Re( ill,111■ 	 2 	 1.972). págs 51)3 ,s 	 II
A1bert. ..Vrkenz,tnis und Recht- en (ahrb 6ir Re(hi,s,,:foi,,..- c 'out Rechmheoric

)721. págs st) ss., S. Simiti,. "Die Bedeutung son Svsrem und Doematik- en .4(/'
172 (1972). pag, 131 ,,., 	 klrav.leti. "N'as lei,tet Reci,r,dornatil-tr ie dt:r riater-
li,hun Ents,buidungspraxis'.'- en r)Lrk 23 11972). pags 47 s, 	 U. 1Yleyer-Cording.
kann der .114rt‘it heute noch Doc,onatiker sem?. Tuhine. 1977;. D de Lazzer.
"Reeht,dot.Intattk .11, Kompromissformular- 	 F. Dubischa-r et al. (compc.i. Dogma-
tik and Met/'de. Fschr. fitr J. E:sser. Kronberg 1975. paec. 	 ss.: G. Struck, --Dog-
matische Diskussionen uber Doematik- en ./Z 1975. págs. ■4 si.. E. Y. Savigny U
Neumann J. Rahlt. Juristische Tiolmatik und Wissenschafttheorie. Munich 1976;: R.
Dreier. Recht - .tloral - Ideologie. págs. 51 ss.. 85 cs.. li)Q ss.

Cfr. G. Rztdbruch. Rechtsphilosophie. Sa edicion. Stuttgart 1973. pags. 205 cs.
Con respecto a la tesis de la tridimensionalidad. cfr. R. Dreier. Recia - Moral

- Ideologte. págs. 10 ss., 51 ss 88 s.: R. Alexy. Theorie der juristischen Argumen-
ration. págs. 308 ss. Aquí la tesis de la tridimensionalidad es referida a la dogmática
jurídica. Para su utilización en el marco de la distincion entre teoria del derecho,
socioloeía del derecho y filosofía del derecho. cfr H. Rottleuthner. &‘‘. - /itstlreorre
und Re'cluss.:114oere. Friburgo Munich 1981. págs 13 ,s . quien. por lo demás.
dentro del marco de la dogmática jurídica establece lu misma distincion propuesta
aqui (loc. cit. págs. lb s.). (Jr.. además. M. Rehbinder, Rechtssoziologic. Berlín
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derechos fundamentales. El objeto y el carácter de esta teoría resultan
de las tres características ya indicadas: primero, es una teoría de los -
derechos fundamentales de la Lev Fundamental: segundo. es una teo-
ría jurídica y, tercero, una teoría general.

I. La teoría de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoría de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
es una  teoría de determinados derechos fundamentales positivamente
válidos. Esto la distingue de las teorías de los derechos fundamentales
que han tenido vigencia en el pasado (teorías histórico-jurídicas)
como así también de las teorías sobre los derechos fundamentales en
general (teorías teórico-jurídicas) y de teorías sobre dPrechos funda-
mentales que no son los de la Le‘ Fundamental. por ejemplo. teorías
sol:)."1: los derechos fundamentales de otros Estados o teorías de los
derechos fundamentales de los Estados federados que integran
República Federal de Alemania.

El hecho de que haya que distinguir entre estas diferentes teorías
no significa que no existan conexiones entre ellas. Las teorías histó-
rico-jurídicas y las teorías de los derechos fundamentales de otros
Estados pueden. 'dentro del respectivo marco de la interpretación his-
tórica y de la interpretación comparativa, jugar un papel importante en
la interpretación de los derechos fundamentales de la Ley Fundamen-
tal 4. Una conexión con las teorías teórico-jurídicas resulta. por ejem-
plo. del hecho de que en ellas de lo que se trata es, entre otras cosas,
de las estructuras posibles y necesarias de los derechos fundamenta-
les, es-decir,--de.-.una teoría.-formal general de los derechos fundamen
tales. El hecho de que determinados derechos fundamentales tengan
vigencia significa que_ están dadas todas las estructuras necesarias, y
algunas de las posibles, de los derechos fundamentales. Por ello, una
teoría sobre determinados derechos fundamentales válidos puede
beneficiarse, por una parte, de los conocimientos teórico-jurídicos y,
por otra, contribuir a ellos a través del análisis de su materia. Justa-
mente para comprender este tipo de conexiones es importante diferen-
ciar lo conectado.

4 Con respecto a estas formas de interpretación, cfr. R. Alexy, Theorie der
ruristischen Argumentation, Francfort del Meno 1978, págs. 293 s.

2. La teoría jurídica de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental

Una teoría jurídica de los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental es, en tanto teoría' del derecho positivo de un determinado
orden  jurídko, una teoria Zógmatica. Dista mucho de ser claro que es
lo que convierte a una teoría en una teoría dogmática y, por lo tanto,
jurídica 5. Parece obvio orientarse, ante todo. por aquello que realmen-

• te es practicado como ciencia del derecho y es designado como "dog-
mática jurídica" o "jurisprudencia", es decir, la ciencia del derecho en
sentido estricto y propiamente dicho ". En este caso, es posible distin-
guir tres dimensiones de la dogmática jurídica: la analítica, la empírica

la normativa-T.

- Con respecto al concepto de la dogmática jurídica. ,:fr F. J Thul. "Die
Denkform der Rechtsdogmatik" en AR.VP 4l (1960). págs 241 ss.; Th Viehweg.

• Recht.dogmátiken" un U. Klug (comp.). Plulosophte und Recht, Fschr. fur .

A Emge, Wiesbaden 1960. págs 106 ss L. Raiser. "Wozu Rechtsdogmatik'." en
DRil 1968. pág. 98; Fr. Wieacker. -Zur praktischen Leistung der Rechtsdogrnatik-
en R. Bubner K. CramerR. Wiehl (comps.). Hermeneutik und Dialektik. Fschr. fur
H. G. Gadamer. tomo 2. Tubinga 1970, págs. 311 ss.; J. Esser. "MOglichkeiten und
Grenzen des doematischen Denkens im modernen Zivilrecht" en AcP 172 (1972).
págs 97 ss.: del mismo autor. -Dogmatik zwischen Theorie und Praxis- en F. Baur
el a!. (comp..). Funktion.svsandel der Privatrechl',In.stuutionen. Eschr. fur L. &mur.
Tubinga 1'r4. 517 ss.: K. Adomeit. "ZiYilrechtstheorle und ZiYilrechtsdogma-
tr." en itihth hr Rec itt■SoZ1,1,zie• und Rc ht.th, ,rte pák!..s. 51)3 11
Albert. "Frkenntni. und Recht- en lahrb für í<ecntstheoric 1

(19-2). págs su) ss.; S. Simitis. -Die Bedeutung N.on System und Dozmatik" en AcP
1-2 (1972i. pág. 131 ss.. Sk. Kra■■ietr. "V as leistet Reebtsdogmatik ticr richter-
h.hen Entshe:dungsprayis?- en oloR 23 (1972). págs 4- ss U. Meyer-Cording.
Rano der Jurist heute noch Dogmatzker Tlibillg,1 1973. D de Lazzer.
Rechtscl,grnatik als Kompromissformular" en R. Dubischar et al. (comps.l. Dogma-

tik und Methode. Fschr. Jiu J. Esser. Kronberg 1975. pags. 7,5 ss G. Struck. "Dog-
mansche Diskussionen uber Dogmatik- en JZ 1975. págs. 54 ss.. E. ‘. Savign)
Neumann J Rahlt. Juristische Dognzatik und Wissenschaftstheorie. Munich 1976: R.
Dreier. Recht - Moral - Ideologie. págs. 51 ss.. 85 ss.. DK/ ss.

• Cfr. G. Radbruch, Recht,sphilosophie, Sa edicion. Stuttgart 1973. págs. 205 ss.
Con respecto a la tesis de la tridimensionalidad. cfr. R. Dreier. Recht - Moral

- Ideologte. págs. 10 ss.. 51 ss . 88 s.: R. Alexy. Theorie (ler juristischen Argumen-
tatiOn. págs. 308 ss. Aquí la tesis de la tridimensionalidad es referida a la dogmática
jurídica. Para su utilización en el marco de la distincion entre teoría del derecho.
sociología del derecho y filosofía del derecho. cfr FI. Rottleuthner. Reehtstheorte
und Rjchtssoz1.91(}gie, Friburgo Munich 1981 pags 13 s. quien. por lo demás.
dentro del marco de la dogmática jurídica establece lu misma distinción propuesta
aquí (loc. cit. págs. lb s.). Cfr.. además. M. Rehbinder. Rechtssoziologie. Berlín
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TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Dicho brevemente, en la dimensión analítica de lo que se trata es
de la consideración sistemático-conceptual del derecho válido. El es-
pectro de tareas se extiende aquí desde el análisis cle iis conceptos
fundamentales (por ejemplo, el concepto de norma, de derecho sub-
jetivo, de libertad y de igualdad). pasando por la construcción jurídica
(por ejemplo, la de la relación entre el supuesto de hec o v las res-
tricciones de los derechos fundamentales y la del efecto en terceros).
hasta la investigación de la estructura da sistema jurídico (por ejem-
plo. la llamada irradiacron de los derechos fundamentales) y de la
fundamentación sobre la base de derechos fundamentales (por ejem-
plo. de la ponderación).

De una dimensión empírica de la dogmática jurídica se puede
hablar en un doble significado: primero. con relación al conocimiento
del derecho positi■amente salido y. segundo. con relación a la
zaCión de premisas empíricas en la argumentación jurídica s. por
ejemplo, en el marco de argumentos consecue-riciWs AqUí-hitbra Je
interesar sólo lo primero H.

Quien considere que el objeto de la dimensión empírica es el
conocimiento del derecho positivamente ■álido tendrá que presuponer
un amplio y polifacético concepto del derecho y de la validez. En Id
dimensión empírica no se trata tan sólo de la descripción del derecho
legislado sino también de la descripción y  pronóstico de la praxis
judicial, es decir, no sólo del derecho legislado sino también del de-
recho judicial. Además, la eficacia del derecho, en la medida en que
es condición de la validez positiva del derecho legildo y judicial
es objeto de la dimensión empírica. Por lo tanto, el objeto de la

Nlie a York 1977, págs. 5 ss., quien aplica la tridimensionalidad a la distincion entre
filosofía jurídica. dogmática jurídica 	 sociología jurídica.

' Cfr, al respecto K. J. Phtlippi, TatsachenfeststellunRen des Bundesverlassunl■-
gerichts. ColoniaiBerlín Bonn:Munich 1971: G. Winters. "Tatsachenurteile im Pro-
zess richterlicher Rechtssetzung- en Rechtstheorte 2 (1971), págs. 171 ss.: C. Starck.
"Empiric in der Rechtsdogmatik- en JZ 1972. págs. 609 ss.; H. Rothleuthner.
Rechtswissenschaft oís Sozialwessenschaft, Francfort del Meno 1973, págs. 205 ss

Cfr. H. J. 	 Rüssmann, Juristische BegrUndungslehre, Munich 1982.
págs. 227 ss.; Th. W. Walde. Juristische Folgenorientierung, Kronstein 1979.

Ie De lo que se trata es, pues, de una -teoría del derecho puramente empírica"
en el sentido de Kant; cfr. Metaphysik der Sitien en Kant's gesammelte Schriften
editadas por la Academia Real Prusiana de Ciencias, tomo VI, Berlín 1907/14. pág.
230.

" Cfr., a guisa de ejemplo, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2a ediciónViena 1960.
págs. 212 ss.
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dimensión empírica no se limita a los conceptos de derecho y de
validez del positivismo jurídico. Las razones para que ello sea así
pueden apreciarse fácilmente. sobre todo en el ámbito de los derechos
fundamentales. Debido a la vaguedad de su normación. poco es lo que
se gana tan sólo con el cono-di-mento derdéj'eao legislado. Aun quien 
sostenga una concepción iuspositivista del  concepto v de la validez
del derecho, cuando, como jurista, escribe un comentario sobre los
derechos fundamentales o cuando, como abogado, asesora a un cliente
en cuestiones de derechos fundamentales o, como juez constitucional.
fundamenta una decisión, no puede renunciar  al conocimiento y a la 
consideración de la jurisprldencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral. Aquí puede dejarse de lado la cuestión de saber cómo ha de  ser 
construido esto en cada caso desde el punto de vista de las teorías de
la validez y de las fuentes del derecho 12. Basta constatar que existe
un concepto amplio del conocimiento del derecho positivamente vá-
lido que no puede ser ignorado por nadie que desee satisfacer las
exigencias de las profesiones jurídicas.

La caracterización de la segunda dimensión como "empírica- no
dice que el conocimiento del derecho positivamente válido se agote en
el conocimiento de los hechos observables o que pueda ser reducido
a ellos. Es un lugar común afirmar que de la sola constatación de que
un número de personas reunidas en una sala primero hablan y luego
levantan la mano no puede inferirse la existencia de un derecho vá-
lido, cualquiera que sea el sentido que se dé a esta expresión ". Quien, \
sobre la base de estos hechos ", quiera formular enunciados sobre el \
derecho válido tiene que interpretarlos a la luz de suposiciones que j
son las que hacen que estos hechos sean fuentes de derecho ". Los I
detalles de este proceso de interpretación son objeto de polémica
Lo único que aquí interesa es que su punto de partida son siempre

12 Cfr. al respecto infra Capítulo 10. 111. 3.2.2.
" Cfr. por ejemplo, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, págs. 2 ss.
14 Se trata de "brute facts" en el sentido de Searle, que deben ser distingui-

dos de los "institutional facts", de los cuales la sanción de la ley es un ejemplo;
cfr. J. R. Searle, Speech Acts, Cambridge 1969, págs. 50 ss.

Is Cfr. N. MacCormick, "Law as Institutional Fact" en The Law Quarterly Review
90 (1974), págs. 102 es.; O. Weinberger, "Das Recht als institutionelle Tatsache" en
Rechtstheorie 11 (19110), págs. 427 ss.

" Para un modelo del proceso de interpretación, cfr. A. Aarnio/R. Alexy/A.
Peczenik, "Grundlagen der juristischen Arguntentation" en W. Krawietz/R. Alexy
(comps.), Metatheorie juristischer Argumentation, Berlín 1983, págs. 13 ss.
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hechos en un sentido empírico estricto. Esto justifica hablar de una
"dimensión empírica".

En la tercera  dimensión,  ea la normativa, se va más allá de la
simple comunicación de aquello que en la dimensión empírica es
constatable como derecho positivo válido; se trata de la orientación y 
crítica de la praxis ~a, sobre todo de la praxis de la jurispruden-
cia judicial. Para, ella es constitutiva la cuestión de saber cuál es, en
el caso concreto y_sobre la base del derecho positivo válido, la deci-
sión correcta. En todos los casos discutidos, la respuesta a esta cues-
tión incluye las valoraciones de quien la formula". En gran medida,

(la do rnática jurídica es el intento de dar una respuesta rac lmen
I fundamenta • a a cuestiones va orativas que an que a • o pen • lentes de
solución en el material autoritativamente ya dado. Esto confronta a la
dogmática jurídica con el problema de la fundamentabilidad racional
de los juicios de valor `8. Más adelante se mostrará que, en principio,
ello es posible 19.

El problema de la valoración se plantea, sobre todo, en la interpre-
tación del material dotado de autoridad constatable de manera empí-
rica y de cerrar lagunas.n esta medida, se puede
hablar de un -problema de complementación".  Al problema de com-
plementación, en la medida en que para la identificación del material
dotado de autoridad se requieren valoraciones, se añade el problema
de la flindamentación. En el ámbito del derecho constitucional, el
problema de la fundamentación puede ser importante, por ejemplo.
dentro del marco de las llamadas normas constitucionales anticonsti-
tucionales o en la cuestión v inculada  con la fuerza vinculante de los
precedentes del Tribunal Constitucional Federal. En última instancia.
el problema de la fundamentación está también vinculado con la cues-
tión de saber por qué se debe obedecer la Constitución 21, aun cuando

17 Cfr. R. Alexy, Theorie der jurtstischen Argumentation, págs. 17 ss.
's Ibídem, págs. 31 ss.. 53 ss.. 261 ss.

Cfr. infra Capítulo 10. III. 3.1.
El problema de la fundamentación se percibe claramente cuando el Tribunal

Constitucional Federal afirma que es concebible que el poder judicial que "funda-
menta su autoridad no sólo externamente en la Constitución sino —de acuerdo con
la esencia de su actividad— en cierta medida en la idea misma del derecho", examina
"las normas constitucionales con la pauta del derecho supralegal incorporado y
presupuesto en la Constitución" (BVerfGE 3, 225 (235)). Crítico y con numerosos
ejemplos. Fr. Mtiller. Die Einheit der Verfassung. Berlín 1979, págs. 50 ss.. 128 ss.

21 Cfr. al respecto la teoría de las "underpinning reasons" de MacCormick, en su
Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford 1978, págs. 62 ss., ns ss., 240 ss., 275 ss.
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bajo este aspecto no juegue casi ningún papel en la dogmática de los
derechos fundamentales 22.

En la historia de la ciencia del derecho —y, más aún, en la de las
teorías sobre la ciencia del derecho—, las lies dijensiones suelen tener
diferente importancia. Un ejemplo bien claro al respecto es el paso de
la jurisprudencia de conceptos, a través de la jurisprudencia de intere-
ses, a la jurisprudencia axiológica 23. Lo que en cada caso es concebido
como jurídico en sentido estricto y propiamente dicho depende de
cómo se determine la relación de las tres dimensiones. Para lograr una
precisión de esta relación, se requiere un criterio superior. Tal es el
caso del carácter de la ciencia del derecho en tanto disciplina práctica.
La ciencia del derecho, tal como es cultivada en la actualidad es. ante
todo, una disciplina práctica porque su pregunta cérifiaTreia: _¿que
-lo debido en los casos reales o imaginados? Esta pregunta es planteada
desde una perspectiva que coincide con la del juez 2.. Esto no significa
que la ciencia del derecho no pueda adoptar, además. otras perspectivas
ni que en ella se trate siempre directamente de la solución de casos
concretos pero. significa que la perspectiva del juez es la que caracte-
riza primariamente la ciencia del derecho y que  los enunciados y teo-
rías expuestas en ella desde esta perspectiva, por más abstractos que
puedan ser, están siempre referidos a la solución de casos, es decir. a
la fundamentación de juicios jurídicos concretos de deber ser 2'.

Frente a las tres-diiilennes, er.-arácter dela" -ciiida del derecho
como disciplina práctica resulta ser un principio unificante. Si la cien-
cia del derecho ha de cumplir racionalmente su tarea práctica, tiene
entonces que vincular recíprocamente las tres dimensiones. Tiene que
ser una disciplina integrativa pluridimensional:  la vinculación de las 
tres dimensiones es condición necesaria de la racionalidad de la  cien-
cia del derecho como disciplina práctica.

22 En este contexto es instructiva la distinción de A. Peczenik entre justificación
profunda y justificación suficiente en el contexto jurídico, cfr. A. Peczenik. Grund-
lagen der juristischen Argumentation, Viena/Nueva York 1983, pág 1 s.

23 Cfr Fr. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzett, 2a edición Gotinga
1967, págs. 433 ss., 574 ss.

24 Con respecto a la ciencia del derecho como una disciplina práctica en este
sentido, cfr. Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2a edición Tubinga 1932,
pág. 3; H. Coing, Die jatristischen Auslegeongsmethoden und die Lehren der allgemei-
nen Hermeneutik, Colonia/Opladen 1959, pág. 23; M. Kriele, Theorie <ler Rechts-
gewinnung, págs. 39 sa.

" Cfr. K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3a edición Heidel-
berg 1963, pág. 5.
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Las razones por las cuales ello es así son fáciles de comprender.
Para poder dar una respuesta a qué es lo jurídicamente debido, hay
que conocer el derecho positivamente válido. El conocimiento del
derecho positivamente válido es -tarea de la dunension empirica. El
material dotado de autoridad obtetuble en la dimensión empírica no
basta, en todos los casos más o menos problemáticos, para fundamen-
tar vinculantemente  el juicio jurídico concreto de debeTiér:Ello hace
necesario recurrir a _valoraciones adicionales y, así, a la dimensión 
normativa. Presupuesto de la racionalidad de toda ciencia es la clari-
dad conceptual, la no contradiccion y la coherencia 26 . Los numerosos
problemas sistemático-conceptuales de los derechos fundamentales
muestran cuán importante es el papel de la dimensión analítica dentro
del marco de una ciencia práctica de los derechos fundamentales que
desee asumir su tarea de una manera racional.

La vinculación de las tres dimensiones, tomando en cuenta la
orientación hacia la tarea práctica de la ciencia del derecho, constituye
lo dogmático y, con ello, lo jurídico en sentido estricto. Si, sobre esta
base, se define el concepto de la teoría jurídica, entonces una teoría 
jurídica de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental  es una
teoría inserta en el contexto de las tres dimensiones  y orientada a la
tarea práctica de la ciencia del, derecho.

3. La teoría jurídica general de los derechos fundamentales
de la Ley Fundamental

Una teoría general de los derechos fundamentales de la Ley Fun-
damental es una teoría en la que se consideran los problemas que se
plantean en todos los derechos fundamentales o en todos los derechos
fundamentales de un determinado tipo, por ejemplo, en todos los
derechos de libertad, de igualdad o de prestaciones. Su contrapartida
es una teoría particular. que trata los problemas especiales de los
derechos fundamentales singulares. Esta distinción apunta al alcance

26 Con respecto al concepto de coherencia, cfr. N. Rescher, The Coherence
Theory of Truth. Oxford 1973; del mismo autor, Cognitive Systematization, Oxford
1979; con respecto al papel de la coherencia en la ciencia del derecho, cfr. A.
Peczenik. Grundlagen der juristischen Argumentation. págs. 176 ss.; A. Aarnio,
Philosophical Perspectives In Jurtsprudence. Helsinki 1983, pág. 191; N. MacCor-
mick, "Coherence in Legal Justification" en W. Krawietz/H. Schelsky/G. Winkler A.
Schramm (comps.). Theorie der Normen. Festgabe für O. Wemberger. Berlín 1984.
págs. 37 ss.
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de la teoría. El alcance de una teoría es un asunto de grado. Así, una
teoría centrada en los problemas comunes a todos los derechos de
libertad es. por cierto, una teoría general pero es menos general que
una teoría en la que de lo que se trata es de cuestiones que afectan
a todos los derechos fundamentales. Es difícil distinguir entre teoría
general y particular en el caso de derechos fundamentales que tienen
el carácter de derechos fundamentales generales, es decir. en el caso
del derecho general de libertad y del derecho general de igualdad. En
estos casos. ya el objeto mismo posee generalidad. Pero también aquí
se puede distinguir entre una teoría general de estos derechos en tanto
derechos fundamentales de un determinado tipo y una teoría particular
que se ocupa de una interpretación de estos derechos referida a pro-
blemas singulares.

II. LA TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LAS TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La concepción de una teoría jurídica general de los derechos fun-
damentales expresa un ideal teorético. Apunta a una teoría integrativa 
que abarque. de la manera más amplia posible, los enunciados gene-
rales verdaderos o correctos que puedan ser formulados en las tres
dimensiones y los vincule óptimamente. A una teoría tal se la puede
llamar una "teoría ideal de los derechos fundamentales". Toda teoría
fácticamente existente —y, en este sentido, real— de los derechos
iundamentales puede ser considerada sólo como una aproximación a
este ideal.

La idea de una teoría integrativa está expuesta a dos malen-
tendidos. El primero consiste en creer que el postulado de la vincu-
lación conduciría a una amplia y confusa mezcla de tanto-esto-como-
aquello. Justamente lo contrario es lo que se persigue. De lo que se
trata es de un sistema ordenado lo más claramente posible de enun-
ciados universales verdaderos o correctos sobre los derechos funda-
mentales. El segundo consiste en sostener que el programa integrativo
exige demasiado de la teorización sobre los derechos fundamentales
y presenta injustamente a toda teoría existente sobre los derechos
fundamentales como insuficiente o carente de valor —a pesar de que
sea verdadera o correcta— aduciendo que no es amplia. Sin embargo,
tampoco éste es el caso. La concepción de una teoría integrativa es
una idea regulativa a la que la teorización sobre los derechos funda-
mentales puede aproximarse por las vías más diferentes. Toda teoría
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de los derechos fundamentales que contribuya a su realización es, en
virtud de esta contribución, valiosa. Considerar que carece de valor
porque no realiza plenamente el ideal significaría desconocer el carác-
ter del programa integrativo como idea regulativa. Para realizar en  la
mayor medida posible la teoría de los derechos fundamentales (en el
sentido de la leona ideal), hay que reunir muchas teorías  verdaderas
o correctas de los derechos fundamentales.  Naturalmente, éstas han de
ser evaluadas según su contribución a la teoría ideal.

A la luz de estas observaciones, es instructivo echar una mirada
a las teorías que en la literatura actual son llamadas "teorías de los
derechos fundamentales". El resumen más influyente es el de Bücken-
fdrde. Distingue cinco teorías: "la teoría liberal o del Estado de dere-
cho burgues, la teoría institucional de los-derechos tul-id-mentales, la
teoría axiologica de los derechos fundamentales, la teoría democrá-
tico-funcional y  la del Estado social de los derechos fundamenta-
les" `'. Más adelante se analizará el status de estas teorías ". Aquí ha
de interesar tan sólo su "función como idea normativa rectora para la
interpretación", subrayada por Bóckenfórde 29. Desde este punto de
vista, en las teorías presentadas se trata de  concepciones básicas del
tipo más general acerca del fin y_la estructura de los derechos funda-._
mentales.

Sobre las 'teorías de los derechos fundamentales que tienen la 
forma de concepciones fundamentales del tipo más general pesan dos
problemas. El primero resulta de su carácter abstracto ''. Por defini-
ción, no son teorías elaboradas en las tres dimensiones. Por lo pronto.
no ofrecen más que hipótesis que pueden guiar la elaboración de una 
teoría amplia. En caso de que así resulten confirmadas, pueden adop-
tar el carácter de la suma más general de las teorías elaboradas. Por
lo  tanto, las teorías de los derechos fundamentales bajo la forma de
concepciones generales del tipo más general no pueden sustituir una
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teoría elaborada de los derechos fundamentales: tan sólo pueden cons-
tituir su punto de partida y, posiblemente, su punto de llegada.

El segundo problema es más grave. Tomadas en sí mismas. cada
una de las teorías presentadas expresa una tesis básica. Cuando una
teoría pretende remitir los derechos fundamentales a una tesis básica
se la puede llamar "teoría unipuntual". Un candidato para una teoría
unipuntual de los derechos fundamentales, no contenida en la lista de

• 13óckenfórde, es la tesis según la cual los derechos fundamentales son
garantías procesales 31. Todo habla a favor de la suposición de que los
derechos fundamentales no pueden ser concebidos adecuadamente so-

,bre la base de una teoría unipuntual, ciiiI4u-iira que ella sea. La
confirmación de esta suposición será expuesta más adelante en esta

VaFga aquí como razón sólo la consideración general
según la cual sería muy sorprendente —dada la variedad y compleji-
dad de aquello que regulan los derechos fundamentales y la experien-
cia según la cual en cuestiones prácticas de alguna importancia siem-
pre hay que tomar en cuenta un haz de puntos de vista opuestos entre
sí— que justamente los derechos fundamentales pudieran ser remiti-
tlos a un único principio. Una excepción vale tan sólo para las teorías
unipuntuales con un grado máximo de abstracción, tales como las que
sostienen que el fin último de los derechos fundamentales es asegurar
la  dignidad-humana '`. Desde luego, ésta no es una excepción autén-
tica pues estas teorías de un grado máximo de abstracción no son, en
verdad, teorías unipuntuales ya que dentro de sus marcos caben las
más diversas teorías de hs derechos fundamentales del tipo aquí pre-
sentado.

Lo opuesto a la teoría unipuntual es una teoría combinada. Una
teoría combinada es la que subyace a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal,  que recurre a todas las concepciones básicas
aquí mencionadas '. Es sostenida, además, por los numerosos autores

E. W. Bóckenférde, "Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation" en
.V/11.- 1974, pág. 1530; de manera similar. K. Króger, Grundrechtstheorie ala Verjas-
sungsproblem, Baden Baden 1978; cfr.. además. M. Kloepfer. Datenschutz als Grund-
recht. Kronstein 1980, pág. 20: E. Schmidt-Jortzig. Die Einrichtungsgarantien der
Verfassung. Gotinga 1979, págs. 63 ss.

Cfr. infra Capítulo 10. 111. 3.2.3.
E. W. Bóckenfürde. "Die Methoden der Verfassungsinterpretation" en NJW

1976. pág. 2096: de manera similar K. Króger, loc. cit., pág. 11: "horizonte decisivo
para la interpretación del derecho fundamental-.

Cfr. al respecto J. Schwabe. Probleme der Grundrechtsdogmatik. Darmstadt
1977. pág. 5.
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Cfr con numerosas referencias. H. Goerlich, Grundrechte ah Verfahrensga-
ranuen. Baden-Baden 1981.

32 Cfr., además, fórmulas como las de W. Schmidt, "Grundrechtstheorien im.
Wandel dei Verfassungsgeschichte" en Jura 1983, pág. 180, según el cual la protec-
ción "de la libertad de decisión del individuo entre dominación estatal y poder
social" debe ser el punto central de una moderna teoría de los derechos fundamen-
tales.

33 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 50, 290 (337): teoría liberal; BVerfGE 12, 205
(259 ss.): teoría institucional; BVerfGE 7, 198 (205): teoría axiológica; BVerfGE 42,
163 (170): teoría democrática; BVerfGE 33, 303 (330 ss.): teoría del Estado social;
BVerfGE 53, 30 (64 s.): teoría del procedimiento.
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que hablan de varias funciones 34, aspectos 35, o fines de los dere-
chos fundamentales. En contra de una teoría combinada surge de
inmediato la objeción de que ella no ofrece teoría alguna que pueda 
guiar las decisiones y fundamentaciones jurídicas, sino sólo una colec-
ción de topoi sumamente abstractos que pueden ser utilizados según
se desee. Justamente en este senil o,  e ór e o jeta al Tribunal
Constitucional Federal el apoyárse "alternadamente en diferentes teo-
rías cielos derechos fundamentales como punto de partida de su ar-
gumentación y e lo sin que sea reconoci e ningun sistema en esta
alternancia" ". Esta objeción es correcta en el sentido de que  poco es
lo que se puede hacer con una teoría que consiste, en lo esencial, en
una lista de suposiciones básicas muy generales acerca de los fines y
estructuras de los derechos fundamentales. Ello es así no sólo debido
al grado de abstracción de las teorías reunidas sino, sobre todo, debido
a que ellas pueden entrar en colisión recíproca de múltiple forma en
los casos concretos 38.

Si existiera sólo la alternativa: teoría unipuntual o combinación
indeterminada de suposiciones básicas abstractas y que fácilmente
pueden entrar en colisión, la teoría de los derechos fundamentales se
encontraría realmente frente a un dilema. Sin embargo. esta alterna-
tiva no agota en modo alguno las posibilidades de una teorización
sobre los derechos fundamentales. La insuficiencia de ambas versio-
nes muestra únicamente que la teoría de los derechos fundamentales
no debe mantenerse en la superficie cre suposiciones fundamentales
sumamente generales. sea bajo la forma de una leona unipuntual. sea
bajo la forma de una teoría combinada. Ciertamente. la teoría combil
nada expresa adecuadamente que hay que tomar en cuenta una plura-
lidad de puntos de vista: pero. a fin de poder tenerlos bajo control, se
re uiere un modelo suc ro orcione al o más ue una enumeraciori.7_
en última instancia, no vinculante. La tarea de una teoria integran% a
consiste en elaborar un modelo de este tipo.

Cfr. E. Stein, Staatsrecht. 8a edición Tubinga 1982, págs. 25u ss.. E. Dennin-
ger, Staatsrecht. tomo 2. Reinbek 1979, pág. 138; A. Bleckmann. Aligenzeine Grand-
rechtslehre. Colonia/Berlín/Bonn/Munich 1979. págs. 155 ss.

35 Cfr. P. Haberle, "Grundrechte im Leistungsstaat- en IlDStRL 30 (1972).
pag. 75 .

Cfr. M. Kriele. Einfithrung in che Staatslehre. Reinbek 1975. págs. 336 ss.
E. W. BückenfOrde. -Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation-.

págs. 1536 ss.
" Cfr. E. Denninger. Staatsrecht. tomo 2. pág. 182.
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III. LA TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO TEORIA ESTRUCTURAL

La vía hacia una adecuada teoría integrativa conduce a través de
una teoría estructural de los derechos fundamentales. Una teoría es-
tructural —en tanto parte de una teoría integrativa— es una teoría
primariamente analítica. Es una teoría primaria y no puramente ana-

. lítica porque investiga estructuras tales como la de  los conceptos de
los derechos fundamentales, de la influencia de los derechos funda-
mentales en el sistema jurídico y de Fa fundamentación de los dere-
chos fundamentales, tomando en cuenta las tareas practicas de una
teoría inteerativa. Su material más importante es la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Federal. En esta medida, tiene carácter empí-
rico-analítico. Es guiada por la pregunta acerca de la decisión correcta
desde el punto de vista cíe los derechos fundamentales y de la tunda-
mentación racional de los derechos fundamentales. En esta medida,
tiene un carácter normativo-analítico.

Una teoría estructural tiene que constituir no sólo la primera pieza
de una teoría integrativa de los derechos fundamentales, sino también
la base y el marco para todo lo demás. Para ello hay una serie de
razones. La claridad analítico-conceptual es una condición elemental
de la racionalidad de toda ciencia. En las disciplinas prácticas que sólo
muy indirectamente son controladas por experiencias empíricas, este
postulado tiene una importancia aún mayor. Esto vale justamente para
el ámbito de los derechos fundamentales que en mucha menor medida
que, por ejemplo, el del derecho civil, está signado por tradiciones
analíticas y, en mucha mayor medida, está expuesto a influencias
ideológicas.

La dogmática de los derechos fundamentales,  en tanto disciplina
práctica, apunta, en última instancia, a la fundamentación racional de 
juicios de deber  ser de derechos  fundamentales concretos. La racio-
nalidadde la fundamentación exige que la vía desde las definiciones I
de los derechos fundamentales a los juicios de deber ser de derechos ‘-7
fundamentales concretos sea accesible, en la mayor medida posible, a
controles  intersubjetivos. Pero, esto presupone claridad acerca de la "7
estructura -de las norinárS dé–derechos fundamentales, como así tam-
bién acerca de todos los conceptos y formas de argumentación rele-
vantes para la fundamentación iusfundamental. En modo alguno pue-
de decirse que ya exista la suficiente claridad. Si se echa una mirada
a la caracterización teórico-estructural de los derechos fundamentales
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y de las normas de los derechos fundamentales que uno encuentra en
la jurisprudencia y en la literatura, lo que se obtiene es una imagen
casi desconcertante. Ya una constatación a primera vista tan simple
como la que sostiene que los derechos fundamentales son, por una
parte, "derechos individuales" y, por otra, "principios objetivos" », si
se la considera más de cerca, plantea problemas. ¿Qué se quiere decir
con "objetivo" y con "principio"? La apariencia de no problematici-
dad ni siquiera surge cuando las disposiciones sobre derechos funda-
mentales son clasificadas no sólo como "derechos de defensa" sino
también corno "derecho de participación" o "autorizaciones de parti-
cipación" 4°. Y, ¿qué se quiere decir cuando, a veces, se habla del
"poder del derecho"? 41 Dificultades especiales están vinculadas con
las descripciones del aspecto objetivo agrupadas alrededor del con-
cepto de valor. Ejemplos al respecto son: "norma básica valorativa-
mente decisiva" 42, "decisión valorativa" 43, "decisión valorativa
jurídico-objetiva" ", "contenido valorativo" 45, ?valores cons-
titucionales" 46 y "valor conformador de la comunidad"'. Innúmera
es la cantidad de términos que no pertenecen a la familia valor, tales
como "principios de orden social" ". "directrices"', "impulsos" 50,

"principios estructurales", "principios fundamentales', "norma
rectora" 53, "norma-pauta" 54, "pautas" 55. "postulados",56, "tareas" y
"deber de protección"". La variedad terminológica de la jurispruden-

19 BVerfGE 50, 290 (337)
40 BVerfGE 35, 79 (112, 128. 115).
41 BVerfGE 24, 367 (396).
42 BVerfGE 6, 55 (71); 35, 79 (112), 39. 1 (47).
41 BVerfGE 27, 195 (201).
44 BVerfGE 49, 89 (142).
45 BVerfGE 7, 198(208); 27, 101 (109)
44 BVerfGE 35, 202 (225).
47, BVerfGE 12, 45 (54).
48 BVerfGE 7, 198 (215).
49 BVerfGE 39, 1 (41).
50 Ibídem
51 BVerfGE 31, 58 (69).
52 BVerfGE 31, 58 (70).
53 Ibídem.
54 BVerfGE 21, 73 (85).
53 BVerfGE 42, 143 (148).

BVerfGE 35, 79 (114).
" BVerfGE 35, 321 (331).
58 BVerfGE 39, 1 (42).
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cia es superada todavía por la literatura. Así, para sólo mencionar un
ejemplo —cuya extensión es por ciérto notable pero. por lo demás, en
modo alguno atípica— Scheuner en un artículo -9 utiliza con respecto
a los derechos fundamentales. entre otras, las siguientes 21 expresio-
nes con connotaciones teórico-estructurales: -garantías de libertad",
"principios de conformación social", "elementos de ordenación so-
cial'', "principios constitucionales", "barrera" (de la libertad de
conformación del legislador). "objetivo", "misión", "directriz obliga-
toria" 61 y determinaciones en su contenido institucional-
funcional", "máximas'', "determinaciones objetivas". "marco", "li-
bertades de los derechos fundamentales", "objetivos de los derechos
fundamentales"'. "participación" ", -derechos sociales-. "determina-
ción de los fines del Estado", "concepciones de fines-. "vinculación
a fines", -mandatos legislativos" y "directrices"'.

Sobre el transfondo de estas enumeraciones adquiere especial im-
portancia la frase de Hohfeld: "in any closely reasoned problem,
whether legal or non legal, chameleon-hued words are a peril both to
clear thought and ro lucid expression- Si no existe claridad acerca
de la estructura de los  derechos fundamentales y de las normas sare
derechos fundamentales,  no es posible lograr claridad en la tundainen-
tación iusfundamental. Lo mismo vale para todos los conceptos de la
dogmática de-los derechos fundamentales. Tesis dogmáticas como las
que afirman que "la libertad no es una libertad del derecho sino
libertad en y para el derecho" '1, que "según la lógica pura (no habría)
ninguna barrera de las disposiciones de derechos fundamentales sino
sólo conceptos de los mismos"' y que los derechos a prestaciones

9 U. Scheuner, "Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat. Die Grundrechte
als Richtlinie und Rahmen der Staatstátigkeit" en DÓV 1971, págs. 505 ss.

Ibídem, pág. 506.
61 Ibídem, pág. 507.
62 Ibídem, pág. 508.
63 Ibídem, pág. 510.
" Ibídem, pág. 512.
65 Ibídem, pág. 513.
66 W. N. Hohfeld, "Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial

Reasoning" en del mismo autor, Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasoning and Other Essays, New Haven 1923, pág. 35.

67 P. Háberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3a
edición Heidelberg 1983, pág. 226.

H. v. Mangoldt/Fr. Mein, Das Bonner Grwedgesem, tomo 1, 2a edición Berlín/
Francfort 1957, Vorbem. B XV lb (pág. 122).
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investigaciones de la historia del derecho [...I ni el valor que para el
conocimiento del derecho tienen la historia, la teoría de la economía
política, la política y la filosofía. La dogmática no es el único costado
de la ciencia del derecho pero sí uno de ellos. Pero la tarea  científica
de la dogmática de un determinado derecho positivo consiste en la
construcción de las instituciones jurídicas, en la remisión de los enun-
Eia-dajuridicos paiiiculares a conceptos más generales y, además, en

deiWaéión de las consecuencias que resultan de estos conceptos.
Esta es, prescindiendo de la investigación de los enunciados válidos
del derecho positivo, es decir, del conocimiento y del dominio com-
pleto de la - . • . • .. pura- —
mente lógica. Para la solución de esta tarea no hay otro medio que el 
de la lógica:  para este fin no puede ser sustituida por nada: todas las 
consideraciones históricas, políticas y filosóficas  —por más valiosas
que ellas puedan ser en sí mismas— carecen de importancia para la
dogmática de una materia jurídica concreta)+, a menudo. sólo sirven
para encubrir la falta de  trabajo constructivo" 75. Lo que Laband des-

'>cribe aquí como "manejo lógico del derecho" ha sido objeto de
mente crítica en la polémica metodológica llevada a cabo, a comien-
zos del siglo, principalmente por la civilistica 76. En la teoría del
derecho político, esta discusión tuvo lugar con algún retraso, sobre
todo, en los años veinte ".

Autores tan diferentes como Smend, Kaufmann, Heller y  Schmitt
coincidían en  el rechazo  de la tradición positivista -analítica signada
por Gerber, Laband, Jellinek y Kelsen. Smend califica a la "línea
Jellinek-Kelsen" como "un callejón sin salida, sin fin ni objetivo" y

»Un MUY

positivas se encontrarían "por su estructura lógica y jurídica [-A en
una oposición"" o hasta en "contradicción" con los derechos de
ribertad, no son accesibles a un análisis racional si se carece de cla-
ridad con respecto a los conceptos de libertad, restricción y derecho
a prestaciones positivas.

Posiblemente existe un amplio consenso básico acerca de la nece-
sidad de clarificaciones-sistemático-conceptuales y, por lo tanto, de la
actividad en la dimensión analítica. No faltan las voces que abogan en
este sentido. Así, por ejemplo, Lerche subraya el "valor que tiene todo
perfil formal, lineal, es decir, el valor de la claridad constitucionár 'I;
Kloepfer advierte frente a una "peligrosa subestimación de To for-
mal u"; la crítica de Forsthoff a una "desformalización de la Consti-
tución", en su vinculación con referencias a la "escuela matemática en
la economía política" y a "la corriente logicista en la filosofía moder-
na" ", tiene, en todo caso, que ser también interpretada en el sentido
del postulado de clarificación sistemático-conceptual. En cambio.
puede esperarse una reacción polémica cuando se trata de la impor-
tancia que ha de concederse, en el trabajo jurídico, a la dimensión
analítica frente a la empírica o a la normativa. Lsta polemtca conduce
a las, desde hace tiempo, discutidas cuestiones básicas del método
jurídico.

La actividad en la dimensión analítica coincide en gran medida
con aquello que en la jurisprudencia de los conceptos '4 fuera desig-
nado como "manejo lógico del derecho". Una formulación clásica de
este programa es la de Laband: "Sé muy bien que el dominio exclu-

sivo del manejo lógico del derecho sería una unilateralidad sumamente
desventajosa y traería consigo, en un cierto sentido, el empobreci-
miento de nuestra ciencia. No desconozco ni la importancia de las

" C. Schmitt. Verfassung.slehre, 5a edición Berlín 1970, pág. 169.
W. Schatzel. "Der internationale Schutz der Menschenrechte" en Fschr. für Fr.

Gie.se. Francfort del Meno 1953. pág. 218.
P. Luche. recension de P. Háberle. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs.

2 Grundgesetz en DOV 1965. pág. 213.
M. Kloepfer. Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz. Mu-

nich 1970. pág. 26.,
E. Forsthoff. "Die L'mbildung des Verfassungsgesetzes" en Fschr. für C.

Schmitt. Berlín 1959. pág. 52.
"4 Cfr. las referencias en W. Krawietz, artículo "Begriffsjurisprudenz- en Histo-

risches WOrterbuch der Philosophie, tomo 1. Basilea 1971. columna 809 ss.. como
así también del mismo autor (comp.). Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz.

Darmstadt 1976.
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" P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 2a edición, tomo 1. Fri-
burgo 1888, pág. X s. Cfr., además, R. v. Jhering, "Unsere Aufgabe- en Jahrbücher
fur die Dogmatik I (1857), págs. 7 ss.; C. F. Gerber, System des Deutschen Prt-
varrechts, 2a edición Jena 1850, págs. V ss., como así también para una exposición
más amplia, W. Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert,
Francfort del Meno 1958.

76 Cfr., a guisa de ejemplo, K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5a
edición Berlín/Heidelberg/Nueva York/Tokio 1983, págs. 43 ss.

"7 Cfr. M. Friedrich, "Die Grundlagendiskussion in der Weinsarer Staats-
rechtslehre" en Paliase» Vierteljahresschrift 13 (1972), págs. 582 ss.; K. Sonthei-
met-. "Zur Grundlagenproblematik der deutschen Staatsrechtslehre in der Weimarer
Republik" en ARSP 46 (1960), págs. 39 ss.

8 R. Smend, “Verfassung und Verfassungsrecht" (1928) en del mismo autor,
Staatsrechtliche Abhandlungen und sumiere Aufsiitze, 2a edición Berlín 1968,
pág. 124.
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aboga por una sustitución del "formalismo jurídico" por una teoría
jurídica del Estado basada en un "método de las ciencias del espíri-
tu''. Kaufmann reprocha a la corriente analítica de orientación
neokantiana el "eliminar el contenido espiritual de los conceptos ju-
rídicos" y el ser "responsable del insólitamente bajo nivel cultural
de tina gran 1...] parte de nuestra ciencia del derecho" si. Heller habla
de un "formalismo sin substancia ni vínculos hacia arriba y abajo" 82
y de un "extravío en el que desde hace dos generaciones se encuentra
nuestra ciencia del Estado por creer que tiene que evitar todos los
problemas sociológicos y éticos de la vida del Estado" ". Carl Schmitt
afirma que "la única característica específica que queda de una forma
de pensar indiscutiblemente pura, nada-más-que-jurídica es su insen-
satez cosmovisional, económica, ética y política" ".

En la medida en que con estas posiciones se critica una reducción
ele la ciencia del derecho a la dimensión analítica, hay que estar de
acuerdo con ellas. La ciencia del derecho puede realizar su tarea
práctica sólo como ct~a-- trikkidiViitn-lióhal:-.ÉalainciI-fíáse de

es-éti-ésuTt~iáircuenta en la cual los
factores son los conceptos jurídicos" expresa una supervaloración

N de las posibilidades de Ji lógica. Justamente el análisis lógico muestra
que la decisión en todos los casos medianamente_p_roblemáticos no
puede obtenerse exclusivamente con los medios de la lógica a _partir
de las normas y conceptos jurídicos que hay que presuponer ". Para

Ibídem, págs. 119 ss.
E. Kaufmann, Kritik der neukanttschen Rechtsphilosophie. Tubinga 1921. pág. 75.

" Ibídem. pág. 76
82 H. Heller. "Die Krise der Staatslehre" (1926) en del mismo autor. Gesammelte

Schrzften. tomo 2. Leiden 1971, pág. 9.
Ibídem, pág. 15.

84 C. Schmitt, Über die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, Ham-
burgo 1934, págs. 39 s.

Fuera de esta serie se encuentra la polémica de Ehrlich en contra de la "sa-
gacidad infecunda". Sin embargo, cabe mencionarla porque ella es característica de
una actitud antianalítica que no ha perdido nunca actualidad: "La sagacidad es el más
infecundo de todos los dones del espíritu humano: hay una profunda sabiduría en el
hecho de que en las leyendas populares alemanas muchas veces el diablo es un
dialéctico sagaz." (E. Ehrlich, "Freie Rechtsfindung und freic Rechtswissenschaft"
en del mismo autor, Gesammelte Schriften zur Rechtstatsachenforschung und zur
Freirechtslehre. Berlín 1967. pág. 202).

86 B. Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrechts, 9a edición a cargo de Th.
Kipp, tomo 1. Francfort del Meno 1906. pág. 111.

Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, págs. 273 ss.
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■ ello se requieren evaluaciones adicionales y, como fundamento de las
riiii-mas, conocimientos empíricos. Una torma de consideración que
pfanda obtener resuftádos sin tal-es premisas adicionales y, en este
sentido, quiera ser productiva, puede ser sólo un método seudoló3i,:o
que oculta las premisas normativas necesarias para una fundamenta-
ción lógica realmente correcta. Esto es lo que tenía en mira el viejo
Jhering cuando reaccionaba en contra del "culto de lo lógico, que

• piensa elevar la jurisprudencia a una matemática del—derecho'.
Así como están justificadas las objeciones en contra de una reduc-

ción de la ciencia del derecho a la dimensión analítica y 'en contra de
todo intento de fundamentar las decisiones jurídicas exclusivamente
con medios de la lógica, así también es injustificada la subestimación
de lo analítico que se percibe claramente  en las opiniones aquí expues-
tas. Sin una consideración sistemático-conceptual del derecho. no es
posible la ciencia del derecho como disciplina racional. La medida de
la racionalidad de la ciencia del derecho depende esenciajrnertte del
nivel alcanzado en la dimensión analítica. Sin claridad a-tialítica do
se ian ni si uiera •osibles enunciados recisos • fundamentados acerca
del juego conjunto de las tres dimensiones. No podría a larse en a 
soluto de un control racional de las valoraciones indispensables en la
jurisprudencia y de una utilización metodológicamente controlada del 
conocimiento empírico. Si hay algo que puede librar, al menos en parte,
a la ciencia de los derechos fundamentales, de la retórica política y de
los vaivenes de la lucha de las concepciones del mundo, ello es, sobre
todo, el trabajo en la dimensión analítica. Si a esto se agrega que en la
dimensión analítica de la ciencia del derecho son posibles conocimien-
tos que, primero, no pueden ser sustituidos por conocimientos de nin-
guna otra ciencia y, segundo, pertenecen a los conocimientos más se-
guros de la ciencia del derecho, hay entonces razones suficientes para
designar y practicar la consideración sistemático-conceptual del dere-
cho como opus proprium de la ciencia del derecho ".

Por lo tanto, con las fallas del "manejo lógico" no hay que arrojar
por la borda también lo que hay en él de correcto e indispensable para
la jurisprudencia. Hay tanto menos motivo para ello cuanto que la

R. v. Jhering, Geist des rómischen Recias, 3a Parte, 5a edición Leipzig 1906,
pág. 321 s. Cfr., además, E. Ehrlich, Die jaristische Logik, Tubinga 1918, págs. 299
ss., como así también Pb. Heck, Begriffsbildung rad Interessenjterispradeat,
1932, págs. 94 ss.

" R. Dreier, Reda - Moral - Ideologie, pág. 112.
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lógica moderna, la epistemología y la filosofía práctica proporcionan
instrumentos que prometen un desarrollo fecundo de los elementos
que quedan de la investigación de la jurisprudencia de conceptos »,
como así también su ordenación dentro del modelo amplio de una
teoría integrativa. En este sentido, la teoría estructural que aquí se
persigue continúa la gran tradición analítica de la jurisprudencia de
conceptos.

9° Como ejemplo, se puede mencionar la teoría del status de Jellinek, que se
expone infra en el Capitulo Quinto.

Capítulo segundo

El concepto de norma de derecho fundamental

Entre el concepto de norma de derecho fundamental y el del de-
recho fundamental existen estrechas conexiones '. Siempre que al-
guien posee un derecho fundamental, existe una norma válida de
derecho fundamental que le otorga este derecho. Es dudoso que valga
ío inverso. No vale cuando existen normas de derecho fundamental
que no otorgan ningún derecho subjetivo. Se podría pensar en dar

' El hecho de que existan es:rechas conexiones no significa que no haya que
distinguir entre norma de derecho fundamental y derecho fundamental. Pueden darse
numerosos ejemplos de una deficiente distinción entre norma de derecho fundamen-
tal y derecho fundamental. Bastaran dos. El Tribunal Constitucional Federal afirma
que "sólo (puede) decidir acerca de si la regulación legal es acorde con las normas
de la Ley Fundamental, especialmente con los derechos fundamentales" (BVerfGE
21, 73 (78); subrayado de R. A. t. y Breuer utiliza la fórmula "Derechos funda-
mentales como normas de pretensión" como título de un artículo sobre el contenido
de "pretensiones de derechos fundamentales" (R. Breuer, "Grundrechte als Ans-
pruchs-normen" en O. Bachof/E. Heigl K. Redeker (eds.), Verwaltungsrecht zwischen
Freiheit, Teilhabe und Bindung. Festgabe aus Anlass des 25jiihrigen Bestehens des
Bundesverwaltungsgerichts, Munich 1978. pág. 89). Una clara distinción entre norma
de derecho fundamental y derecho fundamental es llevada a cabo, por ejemplo, pos
W. Schmidt-Rimpler/P. Gieseke E. Friesenhahn/A. Knur, "Die Lohngleichheit von
Mánnern und Frauen" en MR 76 (1950). pág. 172, y E. Friesenhahn, "Der Wandel
des Grundrechtsverstándnisses" en l'erhandlungen des fünfzigsten Deutschen Juris-
tentages, tomo 11. Munich 1974. G 4. como así también Fr. Klein en H. v. Mangoldti
Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz. tomo 1, 2a edición, Observación preliminar A
VI (pág. 79).
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respuesta a la cuestión acerca de si existen tales noi olas de derecho
fundamental a través de una definición según la cual solo normas que
otorgan derechos fundamentales son normas de deret lio fundamental.
En este caso, las normas de derecho fundamental ',t. tlt.iechos fun-
damentales serían siempre dos caras de una in.isio.1 moneda. Sin
embargo. esta vía no es recomendable si lo que inicies.' t'N una teoría

referida al derecho positivo. Pues,  a las formulaciones ,ti  citálogo de
derechos fundamentales se adscriben normas a las mi t.mio corresponde
directamente ningún derecho subjetivo.  El que esta ad \t-UTPL km -Sed o
no correcta es una cuestión de interpretación del dei' iitt positivo que
no puede ser resuelta a través de una definición. t•liti, una defi-
nición se ún la cual sólo las normas •ue confieren dele, bits subjetivos
son normas de derechos fundamentales podría tent
cuencta qué haya normas que, no obstante haber '.mi 	 Leer& s–r

través de formulaciones del catálo o de derechos
podrían ser llamadas "normas de derecho fundamenta 	• . 1 	

-

logia parece inadecuada. Por ello, es aconsejable man, o d concepto
(de norma de derecho fundamental como un  concepto 	pueda ser

más amplio que el de derecho fundamental. Esto	 j tieeho de que

'toda aseveración acerca de la existencia de un dere, ti" fundamental

• presupone la vigencia de la correspondiente norma (le ,i;lecno tunda-
mental justifican comenzar con el análisis del concepto de norma de
derecho fundamental 2.

1. ACERCA DEL CONCEPTO DE NORMA

Las normas de derecho fundamental son normas 1\,; lo tanto, el
concepto de norma de derecho fundamental compilo.. :Mos los pro-
blemas del concepto de norma. El concepto de flotilla .‘s uno de los
conceptos básicos de la jurisprudencia, si es que nt, el concepto
básico por excelencia de esta ciencia. Esto no signitit 4UC el uso de
la expresión "norma" se limite a la jurisprudencia t su* expresión
—al igual que otras similares, tales como "regla". "nurstito" o "pres-
cripción"— tiene su lugar fijo, a más de en el impute ordinario,
también en otras ciencias como, por ejemplo, la sockskycia, la etnolo-

2 Con esto no se toma posición con respecto al problema dom.., ha de darse
prioridad al derecho o al deber, es decir, a la norma objetiva o al ~echo subjetivo.
En este problema se trata primariamente de cuestiones de conteto". Ch. al respecto

J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Oxford 1980, par
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gía, la filosofía moral y la lingüística. La utilización de la expresión
"norma" en todos estos ámbitos está caracterizada por el hecho ck que
es usada con diferentes significados 3, en casi todos ellos es vaga y,
cuando es sacada de su uso obvio, se produce siempre una polémica
interminable.

1. Sobre la polémica acerca del concepto de norma

No puede sorprender que se mantenga aún la discusión acerca del
concepto de norma en tanto concepto básico de la jurisprudencia.
Toda definición de este concepto incluye decisiones sobre el objeto y
el método, es decir, sobre el carácter de esta disciplina. Así, se habla
de algo diferente y hay que fundamentar la aseveración de manera
diferente si uno entiende por norma el "sentido (objetivo. R. A.) de un
acto con el que se ordena, prohibe o permite y especialmente se
autoriza una coliducta"  4 o una "expectativa de comportamiento
contrafácticamente estabilizada", un imperativo' o un modelo de 
comportamiento que o es realizado o, en caso de su no realización, 
tiene como consecuencia una reacción social', una expresión de una
determinada forma' o una regla social'. Los problemas que esta enu-
meración insinúa tienen —aunque en diferente medida-- importancia
para las consideraciones que aquí hay que formular. Por otra parte, no
constituyen el tema de las mismas. Esto sugiere la conveniencia de 
buscar un modelo de norma que. por una parte, sea lo suficientemente
fuerte como para constituir la base de las ulteriores consideraciones, 
y por otra, lo suficientemente débil  como para ser conciliable con el

Una impresionante exposición-la 	 a diversidad- de la Terminología como
de la con ella vinculada diversidad de significados en la sociología se encuentra en
R. Lautmann, Wert und Norm. Begriffsanalysen für die Soziologie, 2a edición Opla-
den 1971, págs. 54 ss. Uno de los intentos de sistematización más fecundos es el
presentado por G. H. v. Wright, Norm and Action. Londres 1963, págs. 1-16.

H. Kelsen, Reine Rechtslehre, pág. 5.
5 N. Luhmann, Rechtssoziologie. tomo 1, Reinbek 1972, pág. 43.

1. Austin, Lectures on Jurisprudence, tomo 1, 4a edición Londres 1873, pág.
98.

Tb. Geiger. Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 2a edicion Neuwied/
Berlín 1964. pág. 61 s.. 68 ss.

'J, Wróblewski. "The Problem of the Meaning of the Legal Norm- en del mismo
autor. Meaning and Truth in Judicial Decision, Helsiriki 1979, pág. 15.

" H. L. A. Hart, The Concept of Law. Oxford 1961, págs. 54 ss.
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mayor número  posible de decisiones en el indicado  campo de proble:
stas exigencias las satisface un modelo semántico. conciliable

con s más diferentes tesis de la teoría de la  valida:-

2. El concepto semántico de norma

El punto de partida de este modelo lo constituye la distinción  entre
norma y enunciado normativo'. Un ejemplo de enunciado normativo
es el siguiente:

En realidad, numerosos autores realizan. esta distinción; sin embargo, la ter-
minología varía considerablemente y existe una serie de diferencias por lo que
respecta tanto a la fundamentación de la distinción como a las consecuencias que de
ella se extraen. La terminología aquí elegida coincide con la de C. v O. Weinberger
(cfr. C. O. Weinberger. Logik, Semanitk. Hermeneutik. Munich 1979.. págs. 20, 108).
Ross distingue entre la "hnguistic form which e.xrresses a dtrective" y la "directive"
(A. Ross. Directives and Norm.s. Londres 1968. pags. 34 ss.). La -directive" es lo
que aquí es llamado "norma". Como habrá de exp,■nerse más adelante. Ross entiende -
por "norm" algo diferente. Según H. J. Wolff. la expresión "norma" denota "el
contenido (sentido) imperativo expresado en un 'enunciado normativo" (H. J.
Wolft70. Bachof. Verwahungsrecht I. 9a edición. Munich 1974, pág. 115). G. H. v.
Wright habla de "norm formulation" y "norm" pero. desde luego, ello no coincide
con la tesis aquí sostenida acerca de la relación entre enunciado normativo y norma
(G. H. v. Wright, Norm and Action. págs. 93 s.). Rottleuthner recoge la terminología
de v. Wright y habla de "formulación de norma" y "norma" (H. Rottleuthner, Rechts-
theorie und Rechtssoziologie, pág. 42). La expresión "enunciado normativo" la usa.
siguiendo a Kelsen, para enunciados sobre la validez de una norma. Kelsen llama a
tales enunciados "enunciados jurídicos" y los  contrapone a las "normas jurídicas"
Irtelsen. Reine Rechtslehre, pág. 73). Kelsen utiliza la expresión "norma" de una
manera diferente a la que aquí se propone- porqu-eTie-gún él, algci-éS^ una noriiiióio
si tiene "el sentido objetivo del deber ser", lo que segun KeIsen significa que pirar
ser referida a una norma fundamental  ue fundamenta una validez objetiva (Kersen,
op. cit., págs. 7 s.). Pero aun prescindiendo de esto,  es difícil la inclusión de la
concepción de Kelsen en el modelo_gue aquí se utiliza. Según Kelsen. la norma es
el "sentido de un querer, de un acto de voluntad" (Kelsen, Allgemeine Theorie der
Normen, Viena 1979, pág. 2; cfr. además, del mismo autor, Reine Rechtslehre, págs.
4 ss.) lo que parece ser muy diferente al sentido o al significado de un enunciado.
Kelsen caracteriza el sentido de un acto de voluntad de la siguiente manera: "que el
otro debe comportarse de una determinada manera" (Kelsen, Allgemeine Theorie der
Normen, pág. 31). En este sentido,  dice: "Con 'norma' se designa que algo debe ser 
o suceder, especialmente que una persona debe comportarse de determinada manera"
(Reine Rechtslehre, pág. 4). Pero, justamente esto es entendido también aquí como
"norma". Por ello, prescindiendo de los elementos mentales (voluntad, acto de vo-
luntad), parece existir una estrecha relación entre el modelo aquí utilizado y la
concepción de Kelsen.

50

(1) Ningún alemán puede ser extraditado al extranjero (ar-
tículo 16 párrafo 2 frase 1 de la Ley Fundamental alemana).

Este enunciado expresa la norma según la cual está prohibida la
extradición de un alemán al extranjero. El enunciado "Ningún alemán
puede ser extraditado al extranjero" significa que está prohibida la
extradición de un alemán al extranjero. Una norma es, pues, el signi-
ficado de un enunciado normativo H.

• El hecho de que la misma norma puede ser expresada a través de
diferentes enunciados normativos pone de manifiesto que hay que

distinguir entre enunciado normativo y norma. Así, la norma según la

cual está prohibida la extradición de un alemán al extranjero podría

ser expresada en lugar de por (1) por

(1') Está prohibido extraditar alemanes aL extranjero

o por

(1") Los alemanes no pueden ser extraditados al extranjero

o, a través de un enunciado en algún otro idioma, Es relativamente
fácil reconocer que estos enunciados expresan normas ya que ellas
contienen expresiones tales como "prohibido" y "no pueden". Pero las
normas pueden también ser expresadas sin recurrir a tales términos.
Ejemplos al respecto ofrecen las formulaciones del Código Penal. tal
como la del 223 párrafo 1 del Código Penal Alemán: -Quien maltrate
a otro físicamente o dañe su salud. será castigado con prisión de hasta
tres años o con multa-. Con esta formulación, tal como resulta del
contexto, no se dice que algo es el caso sino que algo debe ser el caso.
También la norma según la cual está prohibida la_  extra sición de un
alemán al extranjero podría ser expresada mediante una formulación
de este tipo, por ejemplo a través de:

(1'") Los alemanes no serán extraditados al extranjero.

Hay que mencionar, además, que las normas pueden ser expresa-
das también sin recurrir a enunciados, por ejemplo, a través de las
señales luminosas de un semáforo.

• Así también C.'0. Weinberger. Logik, Semantik, Hermeneutzk. págs. 20. 108.

como así también con respecto a la "linguistic form which expreses a direcuse" y

la "directive". A. Ross. Directives and Norma. pág. 34.
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Esto pone de manifiesto que el cauce do de norma es el conce to
pi s si la o normativo . 'or el o,

,es aconsejable no ar los criterios para la identificación de las
normas en el. nivel del enunciado normativo sino en el de la norma.
Un criterio tal puede formularse con la ayuda de las modalidades
deóntico?, de las cuales en este lugar deben ser mencionadas  tan sólo

\ las modalidades deónticas básicas del mandato, la prohibición _y la
permisión. Más adelante se expondrá qué ha de entenderse exacta-
mente por modalidades deónticas, cuántas hay, cuál es su estructura
y cuáles' son sus relaciones recíprocas. Para aclarar la cuestión que
aquí interesa, basta recurrir a la modalidad de la prohibición reitera-
damente 'Nada en el ejemplo Irtili7anclo esta_modalidarl_ puede decir-
se que el enunciado "Los alemanes no serán extraditados al extranje-
ro" (1" ') expresa una norma y, por lo tanto, es un enunciado
normativo pues expresa la prohibición de extraditar alemanes.

Esto conduce a la cuestión de saber qué es unazóhibición y cómo
puede reconocerse si un enunciado como el aquí presentido expresa
una prohibición. A la primera pregunta pueden darse respuestas tales
como que una prohibición es la negación de una permisión. Pero, ¿qué
es una permisión? Si la respuesta es que la permisión es la negación
de la prohibición, se objetará que nos movemos en círculo. Esta ob-
jeción puede fácilmente vincularse con la que aduce que si no es
posible una respuesta mejor a la pregunta qué es una prohibición, este
concepto tampoco puede ser utilizado para la explicación del concepto
de norma. A ello cabe responder que la exigencia de dar una defi-
nición de cada concepto a través de otro conduce a un regreso al
infinito y, por consiguiente, no puede ser satisfecha. Por lo tanto, si
ha de decirse algo, hay que partir de conceptos que en el sistema de

Estoconceptos presupuesto no son definidos por otros.  no significa
que en el campo de los conceptos básicos impere la arbitrariedad. Se
intentará mostrar que los conceptos deónticos básicos aquí utilizados
se encuentran recíprocamente en un orden bien definido. Habrá -que
examinar, igualmente, T con su ayuda es posible reproducir adecuada-
mente la estructura del lenguaje del derecho. Además, tienen que
demostrar su utilidad en el sentido de que, sobre su base, es posible
elaborar una teoría fecunda de los derechos fundamentales.

A la segunda pregunta, es decir, cómo puede reconocerse si un
enunciado, por ejemplo, un enunciado en indicativo en un Código

Cfr. al respecto G. H. v. Wright, Norme and Action, págs. 102 s.
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Penal, expresa una norma, hay que responder que ello puede hacerse
tomando en cuenta su contexto. Por "contexto" habrá de entenderse
tanto los enunciados que se encuentran en conexión con este enuncia-
do, corno su uso, es decir, las circunstancias y las reglas de su utili-
zación. El que, de esta manera, sean indispensables criterios pragmá-
ticos para la identificación de algo como una norma no modifica en
nada el hecho de que lo que hay que identificar es una entidad semán-
tica, es decir, un contenido de significado que incluye una modalidad/

• deóntica
Toda norma puede ser expresada a través de un enunciado norma-

tivo. Como se ha mostrado, hay diferentes formas de expresar una—
norma. Es conveniente destacar una de entre las diversas formas de
expresar una norma. Esta forma de expresar una norma que hay que
destacar se da, por ejemplo, cuando la norma según la cual está pro-
hibido extraditar alemanes al extranjero es expresada a través de
enunciados tales como "Ningún alemán puede ser extraditado al ex-
tranjero" (1), "Está prohibido extraditar alemanes al extranjero" (1') o
"Los alemanes no deben ser extraditados al extranjero" (1"). Enun-
ciados de este tipo están caracterizados porque en ellos se utilizan
expresiones deónacas como "puede", "prohibido" y "deben". Por ello,
serán llamados "enunciados deónticos"".

En este contexto. Ross dice que así como los enunciados contienen un elemen-
to específico indicativo -so it las directivas incluyen un -specific directive
ciernen: •so it ought to be— (A. Ross. Direcrive and Norms. págs. 13. 34). Fiare llama
a estos elementos, continuando su conocida distinción entre neústica (neustic) y
frástica (phrastic) (R. M. Fiare, The Language of Morals. Londres'Oxford/Nueva
York 1952. pág. 18), trópica (tropic). que pertenece a lo que se dice y no, como la
néustica. a lo que se hace (R. M. Fiare "Meaning and Speech Acts- en del mismo
autor, Practica! Inferences. Londres. Basingstoke 1971. pág. 90; cfr, al respecto R.
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pág. 83 ss.). Lo que aqui es llamado
"modalidad deóntica" pertenece a aquello que Hare llama -trópica" y corresponde a
aquello que Ross llama el "specific directive ciernen: 'so it ought to be"'.

'4 Con respecto a esta expresión. cfr. G. FI. v. Wright. Norm and Action, pág. 96.
Hay que subrayar que los enunciados deoriticos no son algo diferente de los enun-
ciados normativos, sino una clase parcial de los enunciados normativos. Todos los
enunciados deónticos son enunciados normativos, pero  no todos los enunciados
riormativOs son enunciados deónticos. C. y O. Weinberger utilizan la expresión
"enunciado deóntico" en un significado totalmente distinto. Allí es utilizado como
enunciado proposicional acerca de sistemas nórmativos, es decir. je) que más abajo
será llamado "enunciado de aseveración de norma- (cfr. C..0. Weinberger, Logik,
Semantik, Hermeneutik. págs. 99. 111 s.). Más abajo. en vez de la expresión "deón-
tico" será utilizada —como contrapartida lingüística a expresiones como "axiológi-
co"— a veces la expresión "deontológico".
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Una expresión deóntica es también la expresión "tiene un derecho
a ..." Giros tales como "tiene un derecho _a ..." expresan, como
habrá de exponerse más adelante, modalidades deónticas complejas.
Por ello, el enunciado normativo "Todos los alemanes tienen él dere-
cho a constituir asociaciones y sociedades" (artículo 9 párrafo 1 LF)
es también un enunciado deóntico. En cambio, no  son enunciados
deónticos enunciados imperativos tales como -Jamás será extraditado
un alemán al extranjero!" o enunciados indicativos sin expresiones
deónticas corno  "Los alemanes no serán pitraditados al extrarijeró

'(1"). Cuando tales enunciados expresan normas, pueden ser tra-nsfór-
mados en enunciados deónticos que expresan la misma norma. No
toda emmciado normativo es un enunciado deóntico, pero todo enun-
ciado normativo puede ser transformado en un enunciado deóntico.
Esto tiene una importancia que no debe ser subestimada porque pue-
den formarse formas standard de enunciados deónticos que permiten
reconocer la estructura de las normas que ellos expresan. Las formas
standard de los enunciados deónticos son la última grada antes de la
presentación de la estructura lógica de las normas en un lenguaje
formalizado.

La relación entre enunciado normativo y norma se corresponde
con la que existe entre enunciado proposicional y proposición . En
lugar de "proposición", el significado de un enunciado proposicional
es llamado también "pensamiento" 1- o "proposition" "4. Por lo gene-
ral, se considera que la diferencia decisiva entre enunciados norma-
tivos y normas por una parte, y enunciados proposicionales y propo-
siciones, por otra, reside en el hecho de que, con respecto a las

" Cfr. al respecto A. Ross, Directives and Norms. pág. 36.
• " Esta correspondencia estructural es elaborada muy cuidadosamente por Ross
quien, sin embargo, en lugar de "norma" (norm) habla de "directiva". Cfr. A. Ross,
Directives and Norma, págs. 9 ss., 34 ss. Además. C."0. Weinberger, Logik, Seman-
ti& Hermeneutik, págs. 19 s., como así también H. J. Wolff en H. J. Wolff/O. Bachof,
Verwaltungsrecht 1, pág. 115, según el cual la distinción entre norma y enunciado
normativo corresponde a la que existe entre "juicio lógico" y "enunciado lógico".
Para una crítica a la aceptación de una correspondencia estructural, cfr. G. H. v.
Wright, Norm and Action, págs. 93 ss.

Así G. Frege, "Der Gedanke. Eine logische Untersuchung" en del mismo autor,
Logische Untersuchungen, Gotinen 1966, pág. 33, quien además habla de "signifi-
cado" en lugar de "sentido' Weinberger habla de las normas como pensamientos;
cfr. O. Weinberger, Logische Analyse in der Jurisprudenz, Berlín 1979, pág. 97: "La
norma es un pensamiento".

18 R. Carnap, Afeaning and Necessity, Chicago 1947, pág. 27.
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proposiciones y a los enunciados proposicionales, tiene sentido decir
que son verdaderos o falsos mientras que esto no puede decirse de las
normas o de los enunciados normativos '9. Aquí habrá de evitarse una
tal suposición veritativa. Para aprehender la diferencia, basta decir
que con los enunciados proposicionales, se expresa que algo es el caso
mientras que con los enunciados normativos se expresa que algo es
ordenado, prohibido, etc. Si se resumen las diferentes modalidades
deónticas con el concepto de deber ser  29, puede decirse que con los

'enunciados proposicionales se expresa que algo es e! caso. mientras
que con los enunciados normativos, que algo JeWs7;7771r'euso.

La analogía presentada entre en—ur-iciado normativo y norma, por
una parte, y enunciado proposicional y proposición, por otra, es a
menudo expresada en la terminología. Esto sucede, por ejemplo, cuan-
do en vez de las cuatro expresiones aquí expuestas se utilizan las
expresiones "enunciado normativo", "proposición normativa", "enun-

ico'llproposición empírica". También aquí, ocasional-
mente, se usarán estas expresIo'

3. La separación entre las cuestiones semánticas
y las de la teoría de la validez

La concepción semántica del concepto de norma aquí expuesta
distingue estrictamente entre el concepto de norma y el concepto de
su validez. Un ejemplo de una definición del concepto de norma que
no distingue entre los elementos semánticos y los de la teoría de la
validez es la de Alf Ross. Según Ross, una norma es "a directive
which corres onds to certain social ácts in such a wav that ¡he

lte-norm (1) es in genera jo owed
by members of ¡he societv: atrini.")Ts7itzem(777-
Trdr-'776-77177117.77—itiende Ross lo que aquí se entiende por
"norma". La incorporación de elementos de la teoría de la validez 
—en este caso, de elementos fácticos— sería necesaria para poder
decir que "certain norms acrually exist. or are in .force- ==. La defini-

I' 0 Frece. op. cit.. pág. 3-1 !haciendo referencia a los enunciados de ordenes):
C. O. Weinbereer. op cit.. paz

Cfr.. por ejemplo. II. Kelser. 	 Theorie de, Normen. pit,-2.
A. Ross. Directives and .‘"(-,-rns. pág. 93.

Del mismo autor. op. cit.. 'ag. 79.
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Í.ción de Ross apunta por encima del blanco. No sólo permite hablar de
la existencia o de la yalidez de una norma, sino que lo hace necesario
ya que, según esta definición, sólo las normas válidas o existentes son 
normas. Si oliste un interés en hablar de la validez o de la existencia
de una noma —y este interés realmente existe— existe entonces
también un interés en hablar de la no-validez y de la no-existencia de

- una norma. Pero, entonces, el concepto de norma no puede ser 
nido de una manera tal que ya presuponga la validez o la existencia.
Así como es posible "expresar un pensamiento sin suponerlo verda-
dero" '3, .así también tiene que ser posible expresar una norma  sin
clasificarla como válida. 

A primera vista, el privar al concepto de norma de elementos de
la teoría de la validez tiene el inconveniente e que se pue a enor-
memente el universo de las normas. Cualquiera puede expresar cual-
quier número de normas con cualquier contenido. Sin embargo. esto
no plantea problemas realmente serios. Objetivamente no hay diferen-
cia entre si, para constatar que algo es una norma, se pregunta ya si
satisface un determinado criterio de validez, o si. para constatar si
algo es una norma válida, se pregunta primero si es una norma y luego
si satisface un determinado criterio de validez. Desde luego, la obje-
ción sería más grave si el concepto semántico de norma respondiera
peor al lenguaje ordinario yio al lenguaje técnico del derecho que un
concepto enriquecido con elementos de la teoría de la validez. En una
serie de casos esto es así. Así, por ejemplo, en el lenguaje ordinario,
la manifestación del asaltante de un banco "¡No me dé ninguna mo-
neda!" no será considerada como la expresión de una norma 2'. Por
otra parte, hay una cantidad de manifestaciones a las cuales responde
mejor el concepto semántico de norma. Si por "norma" se entiende
sólo la norma válida, entonces un enunciado tan simple como "esta
norma ya no es válida" sería contradictorio. Dificultades plantean
también enunciados tales como "esta norma debería ser válida". Ade-
más, hay que tener en cuenta que en el caso del asaltante del banco,

23 G. Frege, "Der Gedanke", pág. 35.
24 En este caso, el modelo de Kelsen según el cual una manifestación tal, debido

a la falta de autorización del asaltante del banco, tiene sólo "subjetivamente el
sentido de deber ser" pero no objetivamente y, por ello, no es una norma (H. Kelsen,
Reine Rechtslehre. págs. 8 s.), responde mejor al lenguaje ordinario que el modelo
semántico. También Ross considera que el asaltante del banco no expresa ninguna
norma. Fundamenta esta posición afirmando que sólo se trata de un acontecimiento
transitorio (A. Ross, Directives and Norias, pág. 80).
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no son sólo razones de la teoría de la validez las que hacen que se
dude en utilizar la expresión "norma", sino también la estructura ló-
gica de lo que se expresa. El lenguaje ordinario se resiste a designar
como "normas" a las normas individuales " tales como las que se
expresan en una sentencia judicial. Si el asaltante del banco hubiera
dicho: "¡El primero de cada mes hay que tener los billetes listos en
la ventanilla!", habría menos reparos en hablar de una norma (no
válida). En general, puede decirse que la objeción de la no coinciden-

•cia con el lenguaje ordinario y con el lenguaje técnico del derecho no
se refiere tanto al aspecto de la teoría de la validez cuanto a la
inclusión en el concepto de norma de normas de determinada estruc-
tura lógica, como las normas individuales. El lenguaje ordinario y el
lenguaje técnico existente son importantes pero, en modo alguno, son
criterios decisivos para la formación de los conceptos científicos. Lo
decisivo es su funcionalidad. Por cierto, el concepto semántico de \
norma no es igualmente adecuado para todos los fines pero, cuando
se trata de problemas de la dogmática jurídica y de la aplicación del
derecho, es más adecuado que cualquier otro concepto de norma. En
estos ámbitos se trata de cuestiones tales como la de saber si dos
normas son lógicamente compatibles, qué es lo que se sigue de una
norma, cómo debe ser interpretada y aplicada, si es válida y, a veces,
también si debería ser válida cuando no lo es. Justamente para estas
cuestiones resuTta muy adecuado el concepto semántico de norma 26.

4. La vinculación entre las cuestiones semánticas
las de la teoña de 1a validez

Otro punto fuerte del concepto semántico de norma reside en el
hecho de que no sólo es conciliable con teorías de la validez del más
diferente tipo, sino que también es presupuesto por ellas. Por teoría de 
la validez habrá de entenderse una teoría que proporciona criterios
para saber cuándo una .--71571717,ValiarTa estructuraornl—TaT°211
núcleo de las diferet-717-1707M–anáVálidez puede ser presentada
simplificadamente de la siguiente manera: Si una norma N satisface -

:5 Con respecto al concepto de norma individual, cfr. A. Ross, Directives and
Norms. págs. 106 SS; H. Kelsen, Reine Rechtslehre. pág. 20.

Cfr. al respecto H. Yoshino. "Zur Anwendwarkeit der Logik auf Rechtsnor-
men" en Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher Diskussion, Schriftenreihe des
Hans Kelsen-Instituts, tomo 7, Viena 1982, págs. 146 SS.
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los criterios C,, ..., Cn, entonces N es válida. Según el tipo de los
criterios, pueden distinguirse diferentes tipos de teorías de la validez.
En Ta medida en que se introducen hechos sociales, como por ejemplo,
la obediencia -habitual, vinculada con un sentimiento de obligatorie-
dad 2- o la alternativa de la obediencia o la aplicación de una sanción
en caso de desobediencia =', se trata de una teoría socipffiesica_de la_

[- validez. En la medida en que se menciona la imposiciónpor parte de
u- ri14-ritir5ridad autorizada p_or una norma_k_~perior = puede 
hablarse de una teoria jurídica de la validez. En la medida en que se

- considere como fundamento de validez un fundamento moral, por
ejemplo. "una lev natural- '', estaremos  frente a una teoría  ética de la
validez ''. Aquí no interesan los múltiples problemas de las teorías  de
la validez que pueden ser subsumidas bajo estos tres conceptos'. Lo

Cfr A. Ross. Diréctives and Norms. págs. 82 ss.. 93.
Cfr. Th. Geiger. Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, págs. 68 SS.
Cfr. H. Kelsen. Reine Rechtslehre. págs. 200 ss.

ir 1. Kant. Metaphv.sik (ler Sitien en Kant's Izesammelte Schr:ften edición de
la KOniglich Preussische Akademie der Wissenschaften, tomo VI. Berlín 1907.14.-
pág. 224.

Con respecto a la triple clasificación del concepto de validez en un concepto
sociologico, uno jurídico y Otro ético. cfr. R. Dreier. Recht — Moral — Ideologie,
págs. 194 ss., como así también  J. Wróblewski, "Three Concepts of Validity of Law"
en Tidskrift. utgtven av Juridiska Fóreningen i Finland, 1982, págs. 408 ss., quien
distincue entre validez ststémica, fáctica v axiológica.

Merece especial mencion el problema de si categorialmente los tres conceptos
de validez presentados Se encuentran todos en un mismo nivel. El concepto jurídico
de validez plantea esta cuestión. Según él, la validez de una norma se basa en la
validez de otra norma de grada superior en el orden escalonado del sistema jurídico
que autoriza el dictado de aquella norma. Si uno se pregunta por la validez de la
norma autorizante, hay que recurrir a otra norma superior, y así sucesivamente. •
Como este procedimiento no puede continuarse indefinidamente, este regreso tiene
que terminar en una norma básica, cualesquiera que sean sus características. Si no
se quiere considerar a esta norma básica como una mera condición lógico-transcen-
dental o ficticia de la validez (cfr. H. Kelsen. Reine Rechtslehre, págs. 204 ss.:
"presupuesto transcendental"; del mismo autor. Allgemeine Theorie der Normen, pág.
206 s.: "norma ficticia"), para lo que pueden aducirse una serie de razones (cfr. R.
Dreier, "Bemerkungen zur Rechtserkenntnistheorie" en Rechtstheorie, Beiheft 1
(1979), págs. 95 ss.; A. Peczenik, "On the Nature and Function of the Grundnorm"
en Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), págs. 279 ss.), queda sólo una fundamentación
de la norma básica dentro del marco de un concepto de validez sociológico o ético.
Pero, con esto, se reduce la importancia del concepto jurídico de validez ya que se
refiere tan sólo a la validez de las normas en un sistema normativo establecido sobre
normas que autorizan el dictado de normas. Tales normas establecidas sobre la base
de normas son ciertamente una característica típica de los sistemas jurídicos moder-
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único que cabe señalar es que el concepto semántico de norma no 
•, u. Int nin na de estas teorías ni tam w • las excl pero, cada
una de ellas, para poder decir que algo es válido tiene que contar con
algo de lo cual pueda predicarse esto y, para ello, lo más adecuado es
la norma en el sentido del concepto semántico de norma.

5.. Aseveraciones de normas e imposiciones ét normas

Hasta ahora han sido tratadas sólo las normas y los enunciados que
las expresan, es decir, los enunciados normativos.  L:w ambos haz que 
distinguir tanto la aseveración de la validez de una norma como la
imposición de una norma. Quien asevera que una norma es válida o 
im one una norma realiza una acción. Tales acciones pueden ser
llamadas, siguiendo a J. L. Austin, "actos lingüísticos" ". Con la con-
sideración de los actos de aseveracion y de imposición de normas, se

a semantica y se ingresa en d de la pragmat ca.
menu o no es posi e reconocer, recurrieni i exc usivamcnte a

la expresión, si se trata de un acto de aseveración de norma o de
imposición de norma. Quien a la pregunta: "¿Puedo estacionar aquí?"
responde "Ud. puede estacionar aquí", puede hacer cosas muy dife-
rentes. Puede informar a quien formula la pregunta acerca de la situa-
ción jurídica, es decir, acerca de una norma válida, pero también
puede, cuando se trata de estacionar en un terrenol de su piópiedad.
otorgar una autorización, es decir, imponer o establecer una norma u.
Qué sea lo que hace puede sólo establecerse sobre la base de las
circunstancias de la expresión. Supongamos que se trata de una infor-
mación. Entonces, el enunciado expresado ha de ser entendido en el

nos, pero existen también en sistemas normativos que no son sistemas jurídicos. Esto
podría sugerir la conveniencia de hablár, en vez de tres, sólo de dos conceptos de
validez, uno sociológico y otro ético, y de distinguir, dentro del marco de cada uno
de estos conceptos de validez, entre una fundamentación de validez inmediata y otra
mediata, es decir. referida a normas de autorización. El que. sin embargo. se  man-
tenga la división tripartita se justifica por el hecho de que la referencia a hechos
sociales y a razones morales pasa a segundo plano, frente a la fundamentación
mediante la referencia al dictado procedimentalmente correcto y la referencia a la
compatibilidad material con normas de rango superior.

Cfr. J. L. Austin. How ro do Things with Words, LondresiOxford.'Nueva York
1962, como así tamblen J. R. Searle.-Speech Acts, Cambridge 1969. Para una expo-
sición suscinta de la teoría de los actos lingüísticos, cfr. R. Alexy. Theorie der
juristzschen Argumentation, págs. 77 ss. •

Cfr. al respecto. G. H. v. Wright, Norm and Action, págs. 104 s.
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sentido de una proposición acerca de qué es lo que está permitido
dentro del marco del orden jurídico válido, es decir. acerca de cuál

l%
ida. Los enunciados que son formulados para expresar

cuáles norm son 
normatii 

válidas serán llamados "enunciados de validez
.a..- Según cuál 'sea el criterio de validez presupuesto,

tales enunciad conos se dirán cosas diferentes. En general. en casos como
los mencionados, no se trata del cumplimiento efectivo o de la sanción
de la regulackm de estacionamiento y tampoco de lo que está orde-
nado o permitido de acuerdo con puntos de vista racionales, sine de
lo que há sido estatuido con respecto al problema del estacionamiento
dentro del ordst n jurídico presupuesto y. en general, eficaz. Los enun-
ciados de válklez normativa de este tipo poseen valores de verdad, es
decir, son verldderos o falsos ".

Los enunciados de validez normativa del tipo aquí presentado no

En lugar de enunciados de validez normativa. Kelsen utiliza la expresión
enunciado  j uríd (H. Kelsen. Reine Rechtslehre. pág. 73). Aquí, la expresión
enunciado iurídicç. será reservado para aquellos enunciados normativos que expre-

san normas jurídkas. Según Kelsen, los enunciados de validez normativa, suscepti-
bles de verdad o talsedad v referidos a la validez jurídica. son los enunciados de la
ciencia del derecho va que. según su concepción, la ciencia del derecho tiene que
limitarse a la desenp.ción del derecho (loc. cit., pág. 75). Efectivamente, como habrá
de indicarse en seguida en el texto, en la ciencia del derecho aparecen también
enunciados de validez normativa que, en este sentido, no son suceptibles de verdad
o falsedad. Habrá que exponer que aparecen con razón. De los enunciados de validez
normativa acerca  le lo que vale jurídicamente,  hay que distinguir los enunciados de
validez normativa  'Icerca de lo que vale socialmente.  Un tal enunciado se darla si en
el caso del estacinamiento existiera efectivamente una prohibición de estacionar
pero.

res"ndielal "Aquí puede estacionar- tranquilamente" junto con la observa-
ción: "Todos lo havernos y la
divisiones 	

policía pasa diariamente por aquí sin decir nada." Las
aquí rNlizadas" son bastante bastas. No se llevarán a cabo otras. Ellas

podrían referirse, Flor ejemplo, a si una persona dotada de competencia jurídica para
el caso en cuestión (un jU ( z, un funcionario policial) o una persona sin competencia
jurídica usa la expresión o si un particular informa neutralmente con su expresión
o expresa la expectativa o la exigencia del cumplimiento de la norma. Habría argu-
mentos para supont, e
de ellos, o cualific 	

n todos estos casos una aseveración de norma y, en algunos
arias especialmente o vincularlas con algún otro acto lingüístico.

De las aseveraciones de normas consideradas hasta ahora que, por ejemplo, cuando
aparecen dentro de X marco de un manual de derecho, pueden ser realizadas a través
de la reproducción del enunciado normativo, hay que distinguir las afirmaciones
explícitas de validez. 
"En la sociedad S 1-enLos 

enunciados expresados en ellos tienen una forma tal como
el orden jurídico O) vale en el tiempo t la norma N" (cf t. H.

Rottleuthner, Rechestheorie und Rechtssoziologie, pág. 47). En el sentido de tales
enunciados de valikie, normativa, es posible reconstruir enunciados de validez nor-
mativa no explícitebs.
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plantean dificultades fundamentales. Los problemas surgen sólo si se
presupone un punto de vista ético o, lo que es más plausible, se
incluyen criterios morales en el concepto jurídico de validez. Estos
problemas son similares a los que plantean las aseveraciones interpre-
tativas, que pueden ser consideradas como una subclase de los enun-
ciados de validez normativa. ¿Qué status tiene, por ejemplo, una ase-
veración según la cual "especialmente los derechos de libertad
garantizados en el artículo 2 de la LF (libre desarrollo de la per-
sonalidad), artículo 5 de la LF (libertad de la formación y expresión
de la opinión), artículo 12 de la LF (libertad de profesión) contienen
también un derecho a la educación y al perfeccionamiento educati-
vo"? Este enunciado se diferencia en respectos esenciales del pre-
sentado más arriba sobre el estacionamiento. Sin embargo, debe ser
considerado también como una aseveración de validez normativa.
Naturalmente las razones que pueden ser presentadas a favor (o en
contra) de ella son de un tipo diferente a las del caso del estacio-
namiento. No bastan aquí referencias a actos de immsición de norma
o a otros hechos empíricos. Para llegar a una fundarnentación com-
pleta (sea ésta correcta o no) del enunciado acerca de un derecho a
la educación y al perfeccionamiento educativo, se requieren proposi-
ciones normativas que no se infieren ni del material vinculante que
hay que presuponer ni de constataciones empíricas. Sin embargo, esto
no modifica en nada el carácter del enunciado COMO enunciado de
validez normativa y de la aseveración como aseveración de validez
normativa. Así como los enunciados normativos, sobre la base de
diferentes criterios de validez, pueden ser calificados como enuncia-
dos sobre normas válidas, así también en las aseveraciones de validez
normativa pueden presuponerse diferentes criterios de corrección.

Ya se ha señalado que con la expresión de un enunciado tal como
"Ud. puede estacionar aquí" puede realizarse no sólo un acto de ase-
veración de norma sino también de imposición de norma. Existen
imposiciones de norma de muy diferente tipo. Una imposición de
norma tan simple como la del caso del estacionamiento se da cuando,
por ejemplo, un padre en la mesa prohibe a sus hijos que beban antes
de haber comido. En cambio, se trató de una imposición de norma
muy compleja cuando, después de la aceptación de la Ley Fundamen-
tal por el Consejo Parlamentario, el 8 de mayo de 1949, y de la
autorización por parte de las Potencias de ocupación, el 12 de mayo

" K. Grimmer, Demokratie und Grundrechte, Berlín 1980. pág. 285.
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de 1949. la Ley , Fundamental, en la semana del 16 al 22 de mayo de
1949, fue aceptada por los representantes del pueblo de diez de los
once Estados federados y. después de la constatación de esta aproba-
ción por parte del Consejo Parlamentario. el 23 de mayo de 1949. fue
promulgada por éste, representado por su presidente. Acciones de
imposición de norma de este tipo no forman parte de las acciones que
son o deben ser realizadas por la jurisprudencia. En cambio, las ase-
veraciones sobre acciones de imposición de normas o los enunciados
sobre imposición de normas que son expresados con tales asevera-
ciones juegan en ella un papel importante como argumentos para la
afirmación de validez. Sin embargo. en el ámbito de la dogmática de
los derechos fundamentales, tales enunciados tienen una importancia
secundaria. Puede presuponerse que las normas que fueron impuestas
por el mencionado acto de imposición de norma, son válidas.

II. LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL

Hasta aquí se ha hablado de normas en general. Ahora hay que
preguntar qué son normas de derecho fundamental o iusfundamen-
tales. Esta pregunta puede ser planteada abstracta o concretamente. Es
planteada abstractamente cuando se pregunta sobre la base de cuáles
criterios una norma, independientemente de su pertenencia a un deter-
minado orden jurídico o Constitución, puede ser identificada como
norma de derecho fundamental. Es planteada concretamente cuando
se pregunta cuáles normas de un determinado orden jurídico o de una
determinada Constitución son normas de derecho  fundamental y cuá-
les no. Lo que aquí interesa es una teoría de los derechos fundamen-
tales de la Ley Fundamental. Por ello, habrá que plantear la segunda
pregunta y ésta en la versión que apunta a las normas de una determi-
nada Constitución, es decir, en nuestro caso, de la Ley Fundamental.

Puede pensarse en la siguiente respuesta simple: normas de dere-
cho fundamental son aquellas que son expresadas a través de dispo-
siciones iusfundamentales, y disposiciones iusfundamentales son ex-
clusivamente enunciados contenidos en el texto de la Ley
Fundamental. Esta respuesta presenta dos problemas. El primero con-
siste en que, como no todos los enunciados de la Ley Fundamental

37 Con respecto a este concepto, cfr. Fr. v. Kutschera, Einführung in die Logik
der Normen, Werte und Entscheidungen, Friburgo/Munich 1973, pág. 13.
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léetesan normas de derecho fundamental, presupone un criterio que
Permita clasificar los enunciados de la Ley Fundamental en aquéllos
Atte expresan normas de derecho fundamental y aquéllos que no. El
segundo problema puede formularse con la pregunta acerca de si a las
normas de derecho fundamental de la Ley Fundamental realmente 
pertenecen sólo aquéllas que son expresadas directamente por enun-
ciados de la Lev Fundamental.

•

1. Norma de derecho fundamental y disposición de derecho
fundamental

En la formulación de ambos problemas. el concepto del enunciado
de la Lev Fundamental juega un papel decisivo. Un ejemplo de un
enunciado de la Ley Fundamental es: "Ningún alemán puede ser ex-
traditado al extranjero'. (artículo 16 párrafo 2 frase 1 LF). Este enun-
ciado expresa una norma. Por ello, es un enunciado normativo. Todos
los artículos de la Ley Fundamental contienen enunciados normativos
o partes de enunciados normativos. La norma que expresa el enuncia-
do citado es una norma de derecho fundamental. Por lo tanto, el
enunciado puede ser llamado "enunciado normativo de derecho fun-
daniental". En lo que sigue, en lugar de esta expresión algo pesada,
se utilizará el término más frecuente "disposición de derecho funda-,--
mentar. La cuestión es saber qué es lo que hace que un enunciado de
la Ley Fundamental sea una disposición de derecho fundamental. La
respuesta al respecto puede apoyarse en puntos de vista materiales,
estructurales o/y formales.

Sobre la base de la definición de derecho fundamental propuesta
por  Cail ghmitt, puede obtenerse un criterio que vincula elementos
materiales y estructurales. Según ella, derechos fundamentales son 
"sólo aquellos derechos que pertenecen al fundamento mismo del 
Estado y que, por lo tanto, son reconocidos como tales en la Consti-
tución  .Que un derecho pertenezca fundamento mismo del
Estado" es una manifestación material. Según  Schmitt, al fundamento,
del Estado  liberal de derecho pertenece sólo un grupo di derechos, es
decir, el de los "derechos individides de libertad" 39. Por lo tanto,

3I C. Schmitt, "Cireadrechte und Grusdpflichtee" (1932) en del mismo autor,
Verfassungsrechtliche Aufsátze, 2a edición Berlín 1973, pág. 190.

" Ibídem, pág. 206.
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con normas de derechos fundamentales que confieren derechos sub-
jetivos. no podrían ser ya subsumidas bajo el concepto que mejor
expresa esta conexión. Esto y el hecho de que una utilización amplia
de expresiones tales como "norma de derecho fundamental" o "dispo-
sición de derecho fundamental" responde a la tradición de la dogmá-
tica del derecho constitucional ". justifican la no aceptación de este
criterio.

Más conveniente que la fundamentación del concepto de norma de-
derecho fundamental sobre  criterios materiales y/o estructurales es su
vinculación con un criterio formal, que apunte a la forma de la posTfi-
vización. Por lo tanto, de acuerdo con este criterio, todos los enuncia-
dos del capítulo de la Le v Fundamental titulado "Derechos fun–tra-
mentales" (artículos 1-19 LF) son disposiciones de derechos funda-
mentales. independientemente del contenido y la estructura de aquello
que sea estatuido por ellos. Sin embargo, el círculo de aquello que
abarcado de esta manera es demasiado estrecho. No hay duda que una
serie de otras disposiciones de la Ley Fundamental, como por ejemplo.
la del artículo 103 párrafo 1 LF que dice que todos tienen el derecho a
ser oídos judicialmente, expresa una norma de derecho fundamental.
Para la identificación de estas disposiciones a las que Fr. Klein ha
llamado. correctamente "las disposiciones satélites correspondien-
tes" 4`, se ofrece como criterio formal el catálogo de derechos designa-
dos simplemente como "derechos" en el articulo 93 párrafo 1 N° 4 a LE
y con respecto a los cuales esta disposición admite el recurso de incons-
titucionalidad. Si se vinculan los dos criterios que se refieren al texto de
la Constitución, es posible definir provisionalmente los conceptos de
disposición de derecho fundamental y de norma de derecho fundamen-
tal de la siguiente manera: disposiciones de derecho fundamental son
los enunciados formulados en los artículos 1 a 19 LF y los enunciados
contenidos en los artículos 20 párrafo 4, 33, 38, 101, 103 y 104 LF que
confieren derechos individuales ". Normas de derecho fundamental
son las normas  directamente expresadas por estos enunciados.

44 Cfr., por ejemplo, R. Thorna, "Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen
Satze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinenn en H. C. Nipperdey (ed.), Die
Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Berlín 1929, págs. 3 ss.; Fr.
Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1, Observación
preliminar A VI (págs. 78 ss.).

" Fr. Klein es H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Gnindgesetz, tomo 1,
Observación preliminar A VII 3 (pág. 83).

" Con respecto al carácter de derecho fundamental del derecho de resistencia del
artículo 20 párrafo 4 LF, cfr. J. Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, Bad
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"derechos fundamentales, es decir, derechos fundamentales en sentido
estricto'serían -sólo- los derechos _que presentan una determinada
estructura, ta del derecho individual de libertad.

Una definición del concepto de derecho fundamental orientadtpr -
,--este ti de tesis materiales es raltnactu e4 Vede inconvenientes.

el pruner momento, y, concepto recho fundamen-
tal con una determinada concepción del Estado, con respecto a la cual
existen dudas de que sea la concepción de la Ley Fundamental. Un
derecho tal como el del otorgamiento de condiciones mínimas de
existencia 41, aun cuando pudiera ser fundamentado en normas del
catálogo .de derechos fundamentales 42 no podría ser llamado "derecho
fundamental" ya que tiene una estructura diferente a la del derecho de ---
libertad del Estado liberal de derecho '3. Por ello, es aconsejable no
limitar de antemano el concepto de derecho fundamental —y, por lo
tanto, el de la norma de derecho fundamental— en la manera propues-
ta por Schmitt.

El criterio de Schmitt está caracterizado por el hecho de que vin-
cula recíprocamente elementos materiales y estructurales. Se podría
pensar que es posible evitar la no deseada limitación del concepto de
derecho fundamental teniendo tan sólo en cuenta si la norma estatuida
por una dispo-siCia de la Ley Fundamental confiere un dereab
jetivo, cualesquiera que sean sus características. De esta manera se
obtendría un criterio puramente estructural. De acuerdo con este cri-
terio puramente estructural, el artículo 7 párrafo 1 LF: "Todo el sis-
tema escolar se encuentra bajo la supervisión del Estado", no formu-
laría ninguna disposición de derecho fundamental y, por lo tanto, no
expresaría ninguna norma de derecho fundamental. Esto tendría la

Çventaja de que como "norma de derecho fundamental", tal como su-
giere la ex_presióirsóló podría ser designada aquella que confiera un
derecho subjetivo. Sin embargo, tendría el inconveniente de que nor-
mas que se encuentran en estrecha conexión sistemática y contextual•

•

Ibídem. pág. 207.
4' Con respecto a un tal derecho ampliamente consentido, cfr. para más detalles,

G. Dürig en Maunz/Dürig. Grundgesetz, artículo 1 párrafo 1 número al margen 43
s.. art . párrafo 2. número al margen 26 s. Cfr., además, infra pág. Capítulo 9.
IV. 1.

42 Con respecto a las diferentes posibilidades de construcción —artículo 1 párra-
fo 1. artículo 2 párrafo 2 frase 2 LF. principio del Estado social— cfr. G. Dürig. loc.
cit.

4` Cfr. infra. Capítulo 4. II. 1. 1. 2.
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Lo único que se sostiene con respecto a estas definiciones es que
ellas son adecuada, para una teoría de los derechos fundamentales de
la Ley Fundamental. Si se toma ea cuenta el hecho de que dentro del
marco de loe conceptos así formados son posibles cualesquiera dife-
renciaciones, entonces, estas definiciones tienen cuatro ventajas: (1)
Se mantienen lo más cerca posible de la Ley Fundamental y, por
cierto, (2) sin que a través de ellas se impidan consideraciones de tipo
general, (3) a través de ellas no se prejuzga acerca de ninguna tesis .
material y estructural y (4) abarcan, en lízo esencial, las disposiciones
a las cuales en la discusión sobre derechos fundamentales se les atri-
buye el carácter de derecho fundamental.

2. Normas adscriptas de derecho fundamental

De acuerdo con las definiciones provisorias que se acaban de
formular,  normas de derecho fundamental son sólo aquéllas que son
expresadas directamente por enunciados de la LE  (disposiciones de
derecho fundamental). Cabe preguntar si esta definición no es dema-
siado estrecha. Para responder esta cuestión, conviene echar una mi-
rada al artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF, del cual ha de interesar la
siguiente parte:

(2) 1.1 la ciencia, la investigación y la enseñanza son
libres".

En virtud de su contexto, especialmente en virtud del artículo 1,
párrafo 3 LF —que somete los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
a los subsiguientes derechos fundamentales en tanto derecho de vigen-
cia inmediata— no puede haber duda  que esta proposición no debe ser
entendida descriptiva sino normativamente. Por ello, lo que se dice
con la formulación presentada puede expresarse con los siguientes
enunciados deónticos:

Homburg/Berlin/Zürich 1969. págs. 81 s. Un catálogo de las disposiciones satélites
del catálogo de derechos fundamentales que, con excepción del derecho de resisten-
cia. coincide con lo aquí expuesto se encuentra en K. Hesse, Grundzüge des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 14 edición. Heidelberg 1984, obser-
vación al margen 277. Mucho más amplio es lo que Th. Maunz, Deutsches
Staatsrecht. 23 edición Munich 1980, págs. 111 ss. clasifica. como derechos
fundamentales fuera del catálogo. Su enumeración incluye, para tan sólo mencionar
dos ejemplos, también los derechos de los diputados de los artículos. 46-48 LF y la
independencia de los jueces (artículo 97 LF).
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(2') Está ordenado que la ciencia, la investigación y la en-
señanza sean libres

(2") la ciencia, la investigación y la enseñanza deben ser
libres.

De estos tres enunciados puede decirse que expresan de mane-
ra diferente la norma estatuida directamente por el texto cons-
titucional. Desde luego, esta norma es muy imprecisa. Su imprecisión
es de naturaleza doble. Es abierta tanto se-malita- como estructu-
ralmente.

Es semánticamente abierta debido a la imprecisión  de las expre-
siones "ciencia". "investigación" y "enseñanza" 4'.--Pstá imprecisión
puede ser reducida estableciendo re-gláS- semánticas 41. El Tribunal
Constitucional Federal formula este tipo dereglas semánticas cuando
dice que actividad científica es todo aquello -que, por su contenido y
su forma, debe ser considerado como un intento serio y planificado de
descubrimiento de la verdad" " o cuando dice que no se está frente a
una actividad científica cuando "conocimientos obtenidos refle-
xivamente son receptados en su voluntad como motivaciones de
su acción política por un partido político, es decir, por un grupo
que, esencialmente, está decidido a actuar activamente en la vida
estatal" '`).

Aquí se considerará sólo la primera de las reglas presentadas.
Puede ser formulada a través de

(3) Todo aquello que por su contenido y  forma es un inten-
to serio y planificado  de descubrimiento de la verdad es cien-
cia.

De (3) conjuntamente con (2") se sigue:

47 Aquí puede renunciarse a un análisis más exacto de la apertura semántica. Cfr.
al respecto, Koch/11. Rüssmann, Juristische Begrdrulungslehre, págs. 191 ss.;
R. Alexy, "Die logische Analyse juristiacher Entscheidungen" en ARSP, Beiheft N.
F. 14 (1980), págs. 190 s.

4. Cfr. al respecto R. Alexy, Timarte der juristischen Argumentation, págs. 276
SS. 

49 BVerfGE 35, 79 (113).
" BVerfGE 5, 85 (146).
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(4) Todo aquello que por su contenido y forma es un inten-
to serio y planificado de descubrimiento de la verdad debe
ser libre.

(4) expresa una norma.  Podría preguntarse si una norma de este
tipo es una norma de derecho fundamental. Pero, antes de entrar a la
consideración de esta pregunta, habrá que considerar la apertura es-
tructural, cuestión que se plantea con especial urgencia.

En el caso del artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF, ja apertura estruc-
tural, que caracteriza numerosas disposiciones de derecho fundamen-
12:ie manifiesta, por ejemplo, en el hecho de que del mero mandato
de que la ciencia, la investigación y la enseñanza debe—n ser libres no -
se infiere si esta siiiiaciói ha de ser creada por acciónes del Estado
o—C-iii—isiste en omisiones deí atado y si la existencia o realikació-ridi
esta situación presupone o no derechos subjetivos del científico por lo
que respecta a la libertad de la ciencia. En un fallo sobre la Ley previa
a una ley de escuela superior integrada en Baja Sajonia, el Tribunal
Constitutional Federal da, entre otras, las siguientes respuestas a las
mencionadas cuestiones:

N\ (5) "El Estado tiene el deber de posibilitar y promover el
libre cultivo de la ciencia libre y su transmisión a las futuras
generaciones, facilitando los medios personales, financieros y
organizativos" 51

Y
(6) "Todo aquel que trabaje en la ciencia, la investigación
y la enseñanza —bajo la reserva del deber de fidelidad de
acuerdo con el artículo 5 párrafo 3 frase 2 LF— tiene un
derecho de defensa en contra de toda influencia estatal en el
proceso de obtención y transmisión de los conocimientos
científicos" 52.

No hay duda que estos enunciados expresan normas. Pero, ¿expre-
san también normas de derecho fundamental?

En contra de la consideración de este tipo de normal como normas
de derecho fundamental habla el hecho de que ellas no coinciden con

51 BVerfGE 35, 79 (114 s.).
52 BVerfGE 35, 79 (112 s.).
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la norma directamente formulada a través del artículo 5, párrafo 3
frase 1 LF ni tampoco se infieren sin más de ella. Así, por ejemplo,
no se atenta contra la formulación del artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF
si se la interpreta exc:AsivIllenit:fi seatizD ck ta prci-iición de
afectar negativamente, es decir, se niega (5). -Toinado en s.'. mismo, el 
texto de esta disposición no proporciona,además, ninguna informa-
ción acerca de si confiere un derecho subjetivo,  es decir, si vale (6).

' Esto pone claramente de manifiesto a dónde conduce la, a primera
vista, tan plausible concepión según la cual normas de derecho fun-
damental son sólo aquéllas expresadas directamente por el texto cons-
titucional. En el caso del artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF ello tendría
como consecuencia que en el ámbito de la ciencia, la investig_ación  y
la enseñanza existiría una sola norma de derecho fundamental, es
decir, aquella que podría ser formulada, por ejemplo, a través del
enunciado:

(2") La ciencia, la investigación y la enseñanza deben ser
libres.

Esta concepción no puede ser calificada de falsa; sin embargo, en
favor de la concepción opuesta hablan razones más fuertes. Para
poder decidir un caso como el de la Ley previa a una ley de escuela
superior integrada en Baja Sajonia, hay que eliminar la indetermi-
nación que presenta esta norma por lo que respecta a su estructura.
Para ello, se requiere la indicación de normas tales como (5) y (6).

!Esto muestra que tales normas se encuentran en una conexión que es
algo más que casual con el texto de la Constitución. Son necesarias
cuando la norma expresada a través del texto de la Constitución debe
ser aplicada a casos concretos. Si no se supusiese este tipo de normas,,no seria claro qué es lo que sobre la base del texto constitucional (es
decir, de la norma directamente expresada por él), está ordenado,

r prohibido o permitido. Este tipo de relación de las normas presentadas 
' con el texto constitucional será llamada "relación de precisión"". A

esta relación se agrega una segunda relación especial con el texto de
la Constitución, es decir, con la norma directamente expresada por él.

" En este sentido, la situación es aquí diferente a la de la suposición de un 
"derecho fundamental no escrito". Un derecho fundamental no escrito está caracte-
rizado por el hecho que la norma de derecho fundamental que lo concede no se
encuentra en una relación de precisión con una norma de derecho fundamental
expresada directamente en el texto de la Constitución.
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El Tribunal Constitucional Federal, al suponer las mamas presentadas,
pite del beclio4te TiránstituMá
contiene el artículo 5 3 fase 1.LF Sri- trata, pues, tk una
relación de justakustearacidu eiatre la norma tpti—bay que preciuiy [a

pra~e. Estas &os relaciones j --como nor-
mas de derecho fundamental no sólo las normas que  son expresada
directamente a través de enunciados de la Constitución, sino también
las normas del t1po resentado.
\ Normas como ,  no son estatuidas directamente por el 
texto constitucional sino que, más bien, son adscriptas a las normas
directamente estatuidas por la Constitución.  Esto justifica llamarlas
"normas adscriptas". Las normas de derecho fundamental pueden, por
ello, dividirse en dos grupos en las normas de derecho fundamental
directamente estatuidas por la Constitución  y las normas -de derecho
fundamental a ellas adsctiptas.

Naturalmente, con la cualificación de las normas adscriptas como
normas de derecho fundamental se abre la puerta a una serie de
problemas. A las normas directamente estatuidas por las disposiciones
de derecho fundamental están adscriptas normas muy diferentes. La
discusión sobre derechos fundamentales es, en gran parte, una polé-
mica acerca de cuáles normas están adscriptas a las normas de dere-
cho fundamental directamente estatuidas. ¿Deben ser consideradas
todas las aseveraciones de normas llevadas a cabo en esta polémica
como asev eraciones de normas de derecho fundamental, por ejemplo.,
también aquéllas que son rechazadas por casi todos y aquéllas que
poseen una fundamentación deficiente? En ese caso, el enunciado
formulado por una persona cualquiera y quizás ni siquiera en serio:
"En virtud del artículo 13 LF. el Estado tiene que facilitar a cada
estudiante una vivienda de dos habitaciones, cerca de la universidad"
expresaría una norma de derecho fundamental.

Esta dificultad es sólo eliminable si se puede indicar un crite-
rio que permita —dentro de la clase potencialmente ilimitada de can-
didatos a la adscripción— distinguir entre aquéllas que son normas
de derecho fundamental y aquéllas que no lo son. Puede recurrir-
se, por una parte, a un criterio empírico y, por otra, a uno norma-
tivo. Opta por un criterio empírico quien dice que normas adscrip-
tas de derecho fundamental son aquéllas que la jurisprudencia y la
ciencia del derecho realmente adscriben a las normas de dere-
cho fundamental estatuidas ,directamente. Sin embargo, un crite-
rio empírico de este tipo no es adecuado desde la perspectiva de una
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teoría jurídica de los derechos fundamentales. Para ella es constitu-
tiva la cuestión de saber cuáles adscripciones son realizadas confor-
me a derecho. En la respuesta a esta cuestión juegan por cierto un
papel importante los precedentes judiciales y el consenso dog-
mático m. Pero, con la mera referencia a cómo se ha decidido y a qué
es lo que se ha querido decir, no es posible dar respuesta a esta
cuestión.

Una adscripción se realiza conforme a derecho cuando la norma
adscripta puede ser catalogada como válida. Para catalogar como
válida a una norma de derecho fundamental directamente estatuida,
basta la referencia a su positivización. En el caso de las normas
_adscriptas tal referencia está excluida por definición. Por lo tanto, no
es posible su identificación dentro del marco del concepto jurídico de
validez. Lo mismo vale para los conceptos sociológico y ético de
validez. El que una norma valga social o éticamente no significa que. 
conforme a derecho, pueda ser adscripta a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente. Ninguno de los tres conceptos de
validez es. pues, adecuado para la identificación de normas adscriptas
de derecho fundamental. Pero los tres son relevantes dentro del marco
del siguiente criterio: Una norma adscripta vale y es una norma de
derecho fundamental si para su adscripción a una norma de derecho
fundamental estatuida directamente es posible dar una fundamenta-
ción iusfundamental correcta. Los tres conceptos de validez están
presentes en el marco de este criterio, tal como puede percibirse en
el papel que juegan el texto de las disposiciones de derechos
fundamentales, los precedentes jurisprudenciales del Tribunal Consti-
tucional Federal y los argumentos prácticos generales en las
fundamentaciones iusfundamentales.

Por lo tanto, el que una norma adscripta sea o no una norma de
derecho fundamental depende de la mranntación iusfundamental

Pásibre-.—Esto tiene, a primera vista, consécTiji'imas
fátálésTrirms casós—es discutible que para la adscripción de una
norma sea posible ofrecer una fundarnentación iusfundamental correc-
ta. Las reglas de la fundarnentación iusfundamental no definen ningún
procedimiento que en cada caso conduzca a uno y sólo un resultado 55;

" Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Arguntentation, págs. 326 ss., 334 ss.
55 Esto vale, en general, para las reglas de la fundamentación jurídica; cfr. al

respecto R. Alexy, "Die Idee cúter prozeduralett Theorie der juristischen Argunten-
tation" en Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), págs. 180 5s.
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además, ellas mismas están en conflicto Por lo tanto, esto significa
que, en muchos casos, existe incertidumbre acerca  de cuáles normas
SOR normas de derecho fundamental. 

Sin embargo, esta incertidumbre no es demasiado importante.  Por
una parte, ella no afecta por igual a todas las normas adscriptas. Así,
Pm» ejemplo, 110 Puede haber ninguna duda con respecto a la fundamen-
tación de la adscripción al artículo 5, párrafo 3 LF, de una norma que
otorgue un derecho de defensa. Por otra parte, ella expresa un problema
que, de todas maneras, es inevitable. Se puede, por cierto, renunciar al
concepto de norma adscripta de derecho fundamental aquí introducido.
Pero, entonces, la cuestión acerca de qué debe valer sobre la base de las
disposiciones de derecho fundamental se plantea fuera de ese concepto
con la misma agudeza. Como existen buenas razones para el uso de
aquel concepto y como a través del mismo no se crea ninguna incerti-
dumbre adicional, todo habla en favor de su introducción ".

Puede, por lo tanto, _presentarse el caso de que sean posibles fundamentaciones 
igualmente buenas para dos normas recíprocamente incornpaubfes. A', y N:. ¿Deben
entonces valer tanto N, como N2 como normas de derechos fifiilamentales? Tal no
puede ser el caso. Para poder fundamentar esta negativa, el concepto de fundamen-
tación iusfundamental correcta utilizado en el criterio presentado más arriba tiene
que ser entendido en el sentido de que una fundamentación de la adscripcion de ,V,
que. tomada en sí misma, sería correcta, pierde su carácter de corrección si N_ puede
ser fundamentada de una manera igualmente correcta. En este -caso, ningún candidato
a la adscripción vale como norma adscripta. Por ello, un tribunal que considere que
N, y A. están igualmente fundamentadas no puede apoyarse en una norma a la que
pueda considerar como válida a causa de su correcta fundamentabilidad sino que
tiene que decidir en un ámbito abierto desde el punto de vista de la validez. Debido
a su fuerza como precedente. que también tiene importancia desde el punto de v isla
de la fundamentación, esta decisión puede hacer parecer en el futuro que la norma
preferida está mejor fundamentada. De la situación aquí considerada en la que dos
normas recíprocamente incompatibles se le presentan a quien debe tomar la decisión
como fundamentables con igual corrección, hay que distinguir la situación en la que
dos decisores sustentan concepciones diferentes acerca de la fundamentabilidad de
una norma. Esta situación es mucho más frecuente que aquella en la que el decisor
no puede decidir cuál de las dos fundamentaciones es la mejor.

-7 Una ventaja de este concepto será mencionada aquí al margen: permite hablar
del descubrimiento de nuevas normas de derechos fundamentales. En este contexto,
cabe presentar la bella metáfora de Thoma que. con algunos matices, puede aplicarse
también a la Ley Fundamental: "Se puede decir que la jurisprudencia alemana trata
a la Constitución del Reich como una montaña en cuya profundidad la varita mágica
de la exégesis puede mostrar siempre nuevas y hasta ahora ocultas vetas de normas
válidas- (R. Thoma, "Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sátze der
deutschen Reichsverfassung im allgemeinen". pág. 4).
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La definición del concepto de norma de derecho fundamental que
apunta al concepto de la fundamentación iusfundamental correcta ha
sido hasta ahora referida sólo a las normas de derecho fundamental
adscriptas. También puede extenderse a las normas de derecho funda-
mental directamente estatuidas y, de esta manera. generalizarse. Se-
gún una tal definición general. normas de derecho fundamental son
todas aquellas con respecto a las cuales es posible una fundamenta-
ción iusfundamental correcta. Para las normas de derecho fundamen-
tal directamente estatuidas basta para su fundamentación iusfunda-
mental correcta, por lo general. una referencia al texto de la
Constitución. Una fundamentación más profunda —que expusiera por

_qué_aquello que dice la Constitución vale— tiene, por lo general. sólo
valor teórico para la praxis de la fundamentación iusfundamental. Esto
muestra claramente que la generalización de la definición que apunta
a la fundamentación iusfundamental correcta en modo alguno borra la
diferencia entre normas de derechos fundamental estatuidas directa e
indirectamente. Una_fundamentación iusfundamentarl...correcta varía
según se trate de una norma de derecho fundamental directa o indi-
rectamente estatuida.

3. Acerca de la teoría de la norma de derecho fundamental
de Fr. Müller

f La definición presentada del ccncepto de norma  de derecho fun-
damental tiene un carácter de grada triple. Parte de la distinción entre
'enunciado normativo y norma', c-onstitutiva del concepto semántico de
norma. En la primera grada. es definido el concepto  de norma  de
derecho fundamental  haciendo referencia a enunciados normativos
que son estatuidos por una determinada autoridad: la del constituyen-
te. Estos enunciados normativos, las disposiciones de derecho 
fundamental, son identificados a través de criterios formales que to-
man en cuenta la forma de la5óiiTivizaci6n: pertenencia a la sec-
ción dé der-eaos fundamentales de la Ley Fundamental y la inclusión
en la disposición sobre el recurso de inconstitucionalidad (articulo 93
párrafo 1 I42. 4 a LF). Esto garantiza la orientación de la teoría de los
derechos fundamentales por la positivización adoptada en la Ley
Fundamental, sin excluir las debidas diferenciaciones estructurales y
materiales. En la segunda grada, la de las normas de derecho funda-
mental adscriptas se continúa esta orientación al vincular el concepto
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de la norma de derecho fundamental adscripta con la corrección de la
ali-cripción a las di9osiciones vinculantes. La necesaria libertad en ef
ámbito de las adscripciones es tomada en cuenta a través del concepto
de aseveración de norma fundamental. Cada cual puede aseverar con
respecto a cualquier norma que debe ser adscripta a las disposiciones
iusfundamentales. Pero su aseveración de norma fundamental tiene
como objeto una norma de derecho fundamental sólo si ella se realiza
conforme a derecho; tal es el caso cuando para su adscripción es
posible una fundamentación iusfundamental correcta. En un tercer
paso, la definición que apunta al concepto de fundamentación
fundamental es generalizada al ser refei-ida tanto a las normas estatui-_ _ _
das como a las normas adscriptas.

Esta teoría de la norma de derecho fundamental —al igual que
la a ella subyacente concepción semántica del concepto de norma—
encuentra una contrapartida en la teoría de  la norma de
Friedrich Müller. Ella tiene especial interés en el presente contex-
to porque, por una parte, fue desarrollada teniendo en cuenta el  de-
recho constitucional " v por otrk_goza de una creciente acepta-
ción

Múller caracteriza su teoría como una "teoría de las normas  que
supera el positivismo jurídico" ". El enunciado central de la, según él.
-teoría estructural post-positivista de la norma jurídica" ' es la tesis 
de la "no identidad entre norma y texto normativo- Con esta tesis.
Nluller quiere decir que "una norma jurídica es algo más que su texto
literal''. La concepción de la norma como "constituida sólo lingüís-
ticamente" sería la "mentira vital de una comprensión meramente
formalista del Estado de derecho- Por el contrario, una teoría post- \\
lositivista —v esto significa. segun Mul.er, una teoría adeca'á_L de
a norma jurídica tendría que partiMree167(.7é la norma jurídica

(está) también determin ada 2or la realidad social, por el ámbito nor-

5. Fr. Múller. Juristische Methodik. 2a edición Berlín 1976. págs. 24, 26 ss.
Cfr. el resumen de Müller en loc. cit.. págs. 116 SS.

• Ibídem. pág. 126.
Ibídem. pág. 265.

• Del mismo autor, "Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie" en
Rechtstheorte S (1977.1 pág. 75: del mismo autor. Juristische Méthodik. págs. 55. 61.
i-r. 202. 265.

• Del mismo autor. Jurictische Methodik. pág. 117: del mismo autor. Normstruk-
tur und Norntativitát. Berlín 1966. págs. 147 ss.

" Del mismo autor. "Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie".
pág. 74.
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!nativo" 65. Según Müller, el texto de la norma "expresa el 'programa
-norm-átivo', la 'orden jurídica' en su sentido tradicional. Con igual
jerarquía, pertenece a la norma el ámbito normativo, es decir, el sector 
de la realidad social en su estructura básica, que el programa norma-
ti75-Wa---`-e-g-ldo* o, en parte. hasta creado, como su ámbito de regu-
ladón `'`'. Por lo tanto, "la norma jurídica ha de ser entendida como_ un'N
provecto vinculante que abarca tanto lo reglante como lo que ha de ser

• reglado"	 De esta manera. se superaría la contraposición entre ser y;
deber ser ". Con respecto a los derechos fundamentales esto significa.
en palabras de Müller, lo siguiente: "Los derechos fundamentales son
garantías de protección objetivamente acuñadas, de determinados
complejos individuales y sociales concretos de acción, organización y
de materias. Estos 'ámbitos materiales' son constituidos en 'ámbitos-
normativos' por el reconocimiento y garantía de la libertad consti-
tucionales dentro del marco de la regulación normativa, del 'programa
normativo' iusfundamental. Los ámbitos normativos participan en la
normatividad práctica, es decir, son elementos codéterminantes-de la
decisión jurídica'.

Esta teoría de la norma en general y de la norma de derecho
fundamental en particular es inconciliable con la  teoría semántica de
la norma que constituye el punto de partida de la d-eirnición del con-
cepto de norma de derecho fundamental aquí  presentada. Esto se nota
claramente en el caso de las normas de derecho fundamental estatui-
das directamente. Ellas Consisten sólo en aquello que expresan las
disposiciones de derechos fundamentales. Aquello que aquí es llama-
do "disposición de derecho fundamental" corresponde a lo que Müller
llama "texto", y aquello que aquí lleva el nombre de "norma" es lo
que Müller llama "programa normativo". El concepto de ámbito nor-
mativo, que en la teoría de la norma de ,El  tiene una importancia
central, no aparece. Esto vale también para las normas de cfe-réa ()-
fundamental adscriptas. ¿Significa esto que una teoría de los derechos
fundamentales que se apoya en el concepto de norma y de norma de
derecho fundamental aquí desarrollado ha de fracasar "por no aban-

hs Ibídem, pág. 75.
66 Del mismo autor, Juristische Methodik, pág. 117.
67 Ibídem, págs. 194, 121; cfr., además, del mismo autor, Normbereiche von

Einzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichis, Berlín
1968, pág. 9.

66 Del mismo autor, Juristische Methodik, págs. 60, 193.
69 Del mismo autor, Die Positivitiit der Grundrechte, Berlín 1969, pág. 11.
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no sería posible. Por eso, las teorías orientadas por un concepto se-
mántico de la norma serían inadecuadas. Finalmente, la tercera grada \
contiene  la solución de Müller. Para la toma de decisión, a más de' los
"datos lingüísticos (programa normativo)", serian decisivos y tendrían
bá-Sicamente la misma importancia, los "datos reales (ámbito-- Minn;
tivo)" Por ello, el ámbito normativo pertenecería a la norma.

Este argumento está expuesto a tres objeciones. La primera -niega
, que  las  teorías orientadas por el concepto semántico de las  normas

estén obligadas  a fundamentar sus decisiones jurídicas exclusivamente
con Fa ayudá-de argumentos semánticos ("datos lingüísticos"); la se-
gunda se dirige, en general, en contra de la propuesta de incluir en el
concepto de norma argumentos porque ellos sean necesarios para la
ft-i7Jamentada de la decisión; la tercera se dirige especialmente en

/contra de la tesis según la cual los argumentos que deben ser incluidos
el-Ias-norñiás deban ser exactamente los ideridos al ámbitó-n-oirna-
ayo ("datos reales"). Como estas objeciones están estrechamente vin-
culadas entre sí, deben ser analizadas en un mismo contexto.

La tesis según la cual una teoría orientada por el concepto semán-
tico de norma estaría obligada a fundamentar las decisiones jurídicas
exclusivamente con la ayuda de argumentos semánticos sería verda-
dera sólo si fuera correcto el enunciado según el cual lo que no
pertenece a la norma no puede ser utilizado en las fundamentaciones
jurídicas. Ni siquiera la teoría de Müller se atiene a este enunciado ya
que a más de elementos directamente referidos a las normas (elemen-
tos metodológicos en sentido estricto, elementos del ámbito normativo
y algunos elementos: dogmáticos) admite como elementos de las
fundamentaciones jurídicas elementos no directamente referidos a las
normas (algunos elementos dogmáticos, elementos técnicos de solu-
ción, elementos teóricos, político-constitucionales y político-jurídicos)
sin cualificarlos como pertenecientes a la norma. Si se toma en serio
el enunciado según el cual en las fundamentaciones jurídicas puede
utilizarse sólo aquello que pertenece a la norma, entonces o bien
habría que incluir en el concepto de norma todo el arsenal de la
argumentación jurídica o limitar considerablemente el ámbito de la
argumentación jurídica, a costa de su racionalidad. Así, habría que o
bien incluir en el concepto de norma jurídica los juicios de valor

76 Del mismo autor, Jattistische Methodik, págs. 200 u. Sólo en la determinación
de los límites de resaltados admisibles, los datos lingüísticos tienen prioridad sobre
los datos reales (loc. cit., pág. 202).

" Del mismo autor, Juristische Methodik, págs. 199 as.
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donar el ámbito de la teoría del positivismo jurídico, la normatividad
jurídica y con ello también la peculiaridad de la ciencia del derecho
como una ciencia normativa" o que ella, tal como Müller reprocha a
posiciones tan diferentes como "positivismo, normologismo, decisio-
nismo y sociologismo", "reduce la comprensión del proceso de con-
creción ea su totalidad"? 7° Para poder dar una respuesta a esta pre-
gunta hay que echar una mirada a las razones que ofrece Müller para
su tesis de la no identidad.

La razón decisiva reside en la concepción de Müller de la vin-
culación entre teoría de la norma y teoría de la aplicación del derecho.
Según Müller, la teoría de la norma y la teoría de la aplicación del
derecho se diferencian sólo en sus aspectos secundarios; son las dos
caras de una misma  moneda: "La concepción puede ser formulada,
por una parte, como modelo estructural general de las normas jurídi-
cas; por otra, como estructuración de los procesos de decisión jurídi-
cos y, finalmente, como exigencia para el trabajo de los juristas" 71.
En este contexto, Müller utiliza un argumento de tres gradas. La
primera consiste en la constatación de que las "normas jurídicas ge-
nerales no pueden nunca predeterminar  completamente la imposición
de normas individuales por parte de los órganos de aplicación del
dereCho4-7z. -'11-;-C-O-nceptos jurídicos en los textos normativos no
poseen significado, los enut.:iados no poseen sentido como algo con-
cluido y dado de antemano" ". Con la reserva de algunas precisiones
—y también de algunas matizaciones— nadie pondría esto en duda .
El argumento se vuelve interesante sólo en la segunda grada. Ella
consiste en la afirmación de que teorías como la teoría semántica de 
la norma aquí propuesta —que concibe a las normas jurídicas válidas
como objetos lingüísticos que han de ser identificados de acuerdo con

Trinaaos criterios validez— estarían obligadas a "formar la
norma de de c sión-sóro-c-on-Ta'd e datos lingüísticos" Pero, de
acuerdo con la constatación llevada a cabo en la primera grada, ello

Del mismo autor. Juristische Methodik. pág. 194.
Del mismo autor, Juristische Methodik und Politisches System. Berlín 1976,

pág. 94; cfr.. además, del mismo autor. Juristische Methodik. pág. 271; del mismo
autor, Strukturiende Rechtslehre, Berlín 1984, págs. 230 ss.

Del mismo autor. Normstruktur und Normativitüt. pág. 148.
." Del mismo autor, "Rechtsstaatliche N1ethodik und politische Rechtstheorie".

pág. 73.
"4 Cfr. R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentanon. págs. 17 s.

Fr. Müller. "Rechtsstaatliche Methodik und politische Rechtstheorie", pág. 75.
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independientes (es decir, las valoraciones que a ellos subyacen). ne-
cesarios en las fundamentaciones, O bien eliminarlos de la argumen-
tación jurídica. Ni lo uno ni lo otro parece ser aceptable.

A las tesis de Midler hay que contraponer una cuidadosa dis-
tinción entre d concepto de norma,  d de relevancia normativa y el de
fundamento de una norma. Noneativameate—rdéia- Oré -eitodo aquello
que ser lonforme a derecho, como argumento a
favor o en contra una n or o en—c—ontra de
las decisiones jurídicas pueden ser iidu-Cias, sobre todo, las normas
jurídicas válidas. Por lo tanto, todas las normas jurídicas son norma-
tivamente relevantes. Pero no todo lo que es normativamente relevan--,
te es una norma jurídica o una parte-de ella. Esto a-finó-izó es -exigido
ni por razones conceptuales ni Por razones jurídico-positivas (espe-
cialmente del Estado de derecho). No es exigido por razones concep-
tuales, pues, es perfectamente posible distinguir entre la norma como
un objeto semántico y los argumentos valorativos, empíricos, prejudi-
ciales, dogmáticos y de otro tipo que pueden ser aducidos para la
fundamentación de una propuesta de interpretación. Una tal distinción
no sólo es posible sino también recomendable. Sin la clicinción entre \
la norma, la propuesta de interpretación y los argumentos que la
apoyan no es posible Obtener un cuadro claro de la fundamentacióT1
jurídica. También razones de Estado de arechii no sólo permiten sino
que imponen una distinción estricta entre el concepto de norma y el
de lo normatNamente relevante. Ciertamente es muy tentador incluir
en la norma todos los argumentos —o, al menos, los decisivos— de
una interpretación, pues así,  ésta puede ser presentada como expresión
de una vinculación normativa estricta. Pero, con-eTIo, poco esTo que
se gana. Para el ideal del Estado E derecho ha de ser más útil una
clara separación entre aquello que un legislador ha-impuesto como
norma y aquello que un interprete presenta como razones para utTa
determinada interpretación, que una fialidad a la ley crea& a través.
de una definición del concepto de norma.

Naturalmente, resta tener en cuenta el hecho de que Muller desea
incluir en la norma sólo los elementos del ámbito noraiiii-v-o—y—no
todos los argumentos posibles  en la argumentación jurídica. Pero,

-1 Esta definición del concepto de relevancia normativa responde a un aspecto
:-entral del concepto de normatividad de Müller que es expresado. por ejemplo, con
la siguiente formulación: "'normativo' significa, razonablemente. todo aquello que
determina el caso que hay que decidir, que indica la dirección de su solución" (Fr.
Müller. Normbereiche von Einzeigrundrechten, pág. 1(1).
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tampoco con esta limitación es aceptable una ampliación del concepto
de norma. En el caso de 161-elementos derimbito normátivo d-de-Tág
datos reales", puede tratarse o bien de argumentos exclusivamente

empíricos o de argumentos empíricos vinculados con argumentos
valorativos o normativos. Si se trata de argumentos exclusivamente
empíricos, no le gana mucho con su inclusión problemática en el
concepto de norma. De una norma abierta con relación al caso que
hay que decidir, no resulta la decisión del caso si se le añaden argu-
mentos empíricos. Para ello se requieren argumentos valorativos o
normativos, que son los que vuelven normativamente relevantes los
argumentos empíricos. Si con el concepto de ámbito normativo se
hace referencia a tales argumentos valorativos o normativos, como
éstos no resultan en modo alguno del texto normativo conjuntamente
con los argumentos empíricos, se incorpora en el concepto de norma
una enorme y muy discutida pluralidad de concepciones para la que
valen los argumentos presentados más arriba en contra de la inclusión
en el concepto de norma de todo lo normativamente relevante. Con
todo esto no se ha dicho nada en contra de la importancia de los
análisis empíricos desde la perspectiva de las normaciones legales. De 
ellos pueden resultar argumentos valiosos y. a menudo, decisivos. Tan
sólo se argumenta en contra de su inclusión en el concepto de norma.

Lo expuesto hasta aquí vale también pata las normas de derecho
fundamental adscriptas, que presentan una cierta semejanza con las
normas de decisión de Muller -'. Una norma es una norma de derecho

Aq'2i. no se constatará más que una cierta similitud. Visto más de cerca. el
concepro de norma de decisión de Muller plantea algunos problemas. Esto se percil,e
ejemplarmente en la siguiente formulación: "Finalmente, en tanto norma de deCiWrin

la pres,ripclon debe ser considerada como definitiva sólo (y únicamente para este
caso) cuando el caso está solucionado.' (Fr. !Aúllen Juristische Methodik. pág. 1324.
La frase colocada entre paréntesis parece decir que la norma de decisión es una
norma solo para el caso que hay que decidir, es decir. es  una norma individual en
e; sentido de Kelsen (cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslehre. págs. 255 ss.; del mismo'
autor. Ailgememe Theorte der Normen, pág. 180) o un juicio concreto de deber ser
jurídico en el sentido de Engisch (cfr. K. Engisch. Logische Studien zur Geset-
zesanwendung. págs. 3 ss.). En favor de esta interpretación habla una frase de Muller
en la cual identifica la norma de decisión con la formulación lingüística de la
decisión particular: "La imputación de la decisión individual y de su formulación
lingüística (la 'norma de decisión')" (Fr. Müller, Juristische Methodik. pág. 278). Sin
embargo. en contra de la interpretación aquí sugerida de la fras.e de !Aúllen habla
no sólo el hecho de que se refiere a la prescripción como norma de decisión sino.
sobre todo, el que con esta interpretación la norma jurídica no podría -en el trans-
curso de su tiempo de validez, ser determinada en su contenido, modificada, amplia-
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fundamental adscripta si para su adscripción a una disposición de
derecho fundamental es posib1e unaundamentación itisfuliaárbental
correcta. Se podría Considerar que, con ello, se lleva a cabo una
vinculación entre norma y arglImenzión muy similar a la de Müller.
Si-n effibargo, rtaTjue—tenei en: alItitt -que Ca él caso de las aormas
adscriptas es posible —y necesario-- distinguir sin mayor dificultad
entre la norma como un objeto semántico y Si razones que la apoyan.
El hecho de que sea posible una tundamentación iusfundarnérkál co-
rrecta para la adscripción a una disposición de derechb fundamental
es el criterio que permite-decir que Fa-norma en cuestión es una norma
de derecho fundamental. Irero,-hay que distinguir claramente entre el
criterio para una déterminada propiedad y el objeto que satisface o no
e

-1 . • • . y 	 y 	 I • 	 d i1 upiedad. Uircriterio
de algo es diferente a .un e-Talento dé aTgo. Con todo, las normas
adscriptas ponen de manifiesto que la argumentación iusfundamental
juega un papel de-Cisis enTá respuesta iTa cuestion acerca de-qué es
lo que vale desde el punto de vista de los d-lrechos Tündamentares. En
la medida en que. con su teoria de la norma. Müller hace referencia
a ello, hay que estar de acuerdo con él.

da, a través de las normas de decisión que le son imputadas en el caso respectivo"
(del mismo autor, loc. cit. pág. 272 s.). Esto presupone una praxis de decisión
universalista que vincula con la norma jurídica relativamente general normas rela-
tivamente especiales, pero universales de decisión. Esta versión de la norma de
decisión —que también tiene en mira Larenz cuando afirma que "Müller bajo la
'norma de decisión', de manera similar a la 'norma del caso' de Fikentscher, entien-
de una norma que es concretada por el decisor, de manera que ahora puede ser
aplicada al caso que hay que juzpr sin pasos (1. Larenz, ifetkoden-
lekre oler Rechtswissensclurft, 4. edición Berlin/Heidelberg/Nueva York 1979, pág.
495)— debe ser preferida no sólo por razones objetivas sino que responde también
a la constatación de Midler según la cual la norma de decisión sería la "situación
agregada 'concretada' (de la norma jurídica) desde un determinado caso y con miras
a su solución vinculante" (Fr. Milller, Juristische Methodik, pág. 119).

Capítulo tercero

La estructura de las normas de derecho
fundamental

I. REGLAS Y PRINCIPIOS

Hasta ahora, lo que interesaba era el concepto de la norma de
derecho fundamental o iusfundamental. Ahora hay que considerar su
estructura. A tal fin, pueden llevarse a cabo numerosas distinciones
teórico-estructurales. Para la teoría de los derechos fundamentales, la

,r más importante es la distinción entre reglas y principios. Ella consti-
'tuye la base de la fundamentación iusfundamental y es una clave para
la solución de problemas centrales de la dogmática de los derechos

/fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoría adecuada de los
( límites, ni una teoría satisfactoria de la colisión y tampoco una teoría

suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales en
el sistema jurídico. Es un elemento básico no sólo de la dogmática de
los derechos de libertad e igualdad, sino también de los derechos a
protección, organización y procedimiento y a prestaciones en sentido
estricto. Cón su ayuda, es posible hacer más transparentes problemas
tales como el efecto en terceros y la división de competencia entre el
Tribunal Constitucional y el Parlamento. La distinción entre reglas y
principios constituye, además, el marco de una teoría normativo-ma-
terial de los derechos fundamentales y. con ello, un punto de partida
para responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los límites de
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la racionalidad en el ámbito de los derechos fundamentales. Por todo
esto. la distinción entre reglas y principios es uno de los pilares fun-
damentales dei edificio de la teoría de los derechos fundamentales.

No faltan referencias al papel que en los contextos de derechos
fundamentales' juega la distinción entre reglas y principios. No pocas
veces, las normas iusfundamentales son llamadas "principios- I. Des-
de luego. con mayor frecuencia se subraya el carácter de principios de
las normas de derechos fundamentales de una manera no tan directa.
Como habrá de mostrarse. esto se realiza cuando. por ejemplo, se
habla dé valores 2, de objetivos , de fórmulas abreviadas 4 o de reglas
de la carga de la prueba '. En cambio. se hace referencia al carácter
de reglas de las normas de derechos fundamentales cuando se dice que
la Constitución debe ser tomada en serio como ley ' o cuando se
señala la posibilidad de una fundamentación deductiva, también en el 	 -.
ámbito de los derechos fundamentales 7. Sin embargo. este tipo de it

1..caracterizaciones se mantienen, por lo general, a nivel de insinuacio-
nes. Lo que falta es una distinción precisa entre reglas y principios y--.1) p,(

su utilización sistemática. De esto es de lo que se tratará en lo que
sigue.	 V ,v

-1

1. Criterios tradicionales para la distinción entre reglas
y principios

La distinción entre reglas y principios no es nueva. A pesar de su
antigüedad y de su frecuente utilización, impera al respecto confusión

Cfr., por ejemplo, E. v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte.
Berlín 1965. págs. 15 ss.: D. C. Güldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm
in der verfassungskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung. Berlín 1969, págs.
23 ss.: U. Scheuner, "Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat". pág. 507: E. W.
BOckenfOrde, "Die Methoden der Verfassungsinterpretation". pág. 2091.

Cfr. supra, en Capítulo 1. III. los ejemplos presentados de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal.

3 Cfr., por ejemplo, P. Háberle, "Grundrechte im Leistungsstaat", pág. 135.
• Cfr., por ejemplo, BVerfGE 32, 54 (72); H. Huber, "Über die Konkretisierung

der Grundrechte". pág. 197.
B. Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, Berlín 1976, pág. 195; A. Podlech,

Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassung srechtlichen Gleichheitssatzes,
Berlín 1971, pág. 90.

• E. Forsthoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart 1961.
pág. 34.

7 H. J. Koch/Fl. Rüssmann, Juristische Begründungslehre, págs. 97 ss.

TBORIA DI LOC ~Da IRRAMMIINTAL/3

y polémica. Existe una desconcertante variedad de criterios de date-
ción. La delimitación con respecto a otras cosas tales como los valores
es oscura; la terminología, vacilante.

	

A menudo, no se contraponen regla y principio sino norma y 	 •
principio o norma y máxima I. Aquí las reglas y los principios serán
resumidos bajo el concepto de norma. Tanto las reglas como los púa' a- dl
cipios son normas porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos pueden 	 4)
ser formulados con la ayuda de las expresiones deónticas básicas del

• mandato, la permisión y la prohibición. Los principios, al igual que 	 ,
reglas, son razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando ‘, 	 11
sean razones de un tipo muy diferente. La distinción entre reglas y )
principios es pues una distinción entre dos tipos de normas.
/ Numerosos son los criterios propuestos para la distinción entre
reglas y principios. El de generalidad es el más frecuentemente utili-
zado t. Según él, los principios son normas de un grado de generalidad JA
relativamente alto, y las reglas normas con un nivel relativamente bajo

\ de generalidad. Un ejemplo de una norma con un nivel relativamente
alto de generalidad es la norma que dice que cada cual goza de
libertad religiosa. En cambio, una norma según la cual todo preso
tiene el derecho a convertir a otros presos 1' " tiene un grado relati-

Cfr.. por ejemplo, J. Esser. Grundsatz und Norm, 3a edición. Tubinga 1974.
El Tribunal Constitucional Federal habla a veces de las "normas y principios de
Ley Fundamental" (BVerfGE 51. 324 (350)).

Cfr.. por ejemplo. J. Raz. -Legal Principies and the Limits of Law" en The
Yale Law. Journal 81 (1972). pág. 838: G. C. Christie. "The Model of Principies" en
Duke Law Journal 1968. pág. 669: G. Hughes. "Rules, Policy and Decision Making"
en The Yale Law Journal 77 (1968), pág. 419: A. Simonius, "Uber Bedeutung. d
Herkunft und Wandlung der Grundsátze des Privatrechts" en Zeitschrift für Schwei-
zerisches Recht. N. F. 71 (1952). pág. 239. En contra de la generalidad como criterio \\\ /lb

di distincion estan 1 ES-ler. brundsatz una ,Yorm. pag.	 Larenz, Ktchtiges 	 kn
Recht. Munich 1979. pág. 26: "No es el grado de generalidad lo decisivo para el
principio sino su aptitud como razon de justificación". 	 N «b

II) Cfr. al respecto BVerfGE 12. I (4).
" El concepto de generalidad de una norma tiene que ser distinguido estricta-

mente del de universalidad de una norma. A pesar de su diferente gradó de-ge—ne-- 
ralidad. tanto "Cada cual goza de la libertad de religión" como "Todo presidiario
tiene el derecho a convertir a su propia religión a otros presidiarios" expresan
normas universales. Ello es así porque estas normas se refieren a todos los individuos
de una clase abierta (personas. presidiarios: con respecto al concepto de clase abier-
ta, cfr. A. Ross. Directives and Norms. págs. 109 s.). Lo opuesto a la norma universal
es la norma individual. Las proposiciones "El Sr. L. goza de libertad de religión" y
"El presidiario L. tiene el derecho a convertir a su propia religión a otros presidia-
rios". expresan. en la misma medida normas individuales de las cuales la una tiene
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vamente bajo de generalidad. Según el criterio de generalidad, se
podría pensar que la primera norma podría ser clasificada como prin-
cipio y la segunda como regla. Como otros criterios de distinción se
discuten_ la,"determinabilidad de los casos de aplicación- 12, la forma
de su génesis —por ejemplo, la distinción entre normas "creadas- y
"desarrolladas- 13— el carácter explícito del contenido valorativo 14, la
referencia a la idea del derecho o a una ley jurídica suprema y la
importancia para el ordenamiento jurídico r. Además. las reglas y los
principios son diferenciados según que sean fundamentos de reglas o

la—ormas 76-encionicias ¡hiede ser llamada "relativamente general- y la segun-
da "relativamente especial". Una norma es siempre o bien unil ersal o id:'idual.
En cambio. la generalidad y su opuesto. la especialidad, es un asunto de grado
Con respecto a -las pares- conceptuales universalidad indrs idualidad y generali-
dad/especialidad, cfr. R. M. Hare, Freedom and Reason. Ox!nrd 1963. págs.
39 s.; del mismo autor. -Principies" en Pr,,ceeding.s. 1/le .4 r■storchan Soc ret
73 (197273). págs. 2 s. A más de los significados aquí indicados, las expresio-
nes "individual", "universal", "especial- y "gene"ral" son utilizadas de muchas
otras maneras. A ellos se agregan otros términos tales como "abstracto" y "con-
creto". Muy difundida es la caracterización como "abstracta-general" de la nor-
ma dividida en supuesto de hecho y consecuencia jurídica y aplicable, con varia-
da frecuencia, a un número no determinado de personas (cfr , por ejemplo.
D. Volkmar. Allgemeiner Rechtssatz und Einzelakt. Berlin 1962. págs. 74 as.).
Cuando no sean relevantes las diferenciaciones, en lo que sigue se hará uso de
esta forma de hablar relativamente afianzada. Para más diferenciaciones. cfr.
A. Ross, Directives and Norms, págs. 106 ss., G. H. v. Wright. Norm and Action.
págs. 70 ss.

'2 J. -Esser. Grundsatz und Norm, pág. 51: K. Larenz. Richtiges Recht. pág. 23.
Cfr. también H. T. Klami, Legal Heurística. Vammala 1982. págs. 31 ss.

i3 S. 1. Shuman, "Justification of Judicial Decisions" en Essays in Honour of
Hans Kelsen, The California Law Review 59 (1971), págs. 723. 729; T. Eckhoff.
"Guiding Standards in Legal Reasoning" en Current Legal Problema 29 (1976). págs.
209 s.

'4 C. W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2a edi-
ción, Berlín 1983, pág. 50.

15 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5a edición. Berlín/Heidel-
- berg/Nueva York/Tokio 1983, págs. 218, 404.

lb H. J. Wolff, "Rechtsgrundsiitze und verfassunggestaltende Grund-
entscheidungen ais Rechtsquellen" en O. Bachof/M. Drath/O. Günnenwein/E. Waiz
(eds.), Fschr. f. W. Jellinek, Munich 1955, págs. 37 ss.

K. Larenz, Afethodenlehre der Rechtswissenschaft, pág. 461; A. Peczenik,
"Principies of Law" en Rechtstheorie 2 (1971), pág. 30; cfr.. además, S. Wroakows-
ka/M. Ziembinski, "Rechtsprinzipien. Grundiegende Probieme" en de los
mismos autores, Zasady prawa, Varsovia 1974, pág. 226.
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reglas ellos mismos 1* o según se trate de normas de argumentación o
de comportamiento 19.

Sobre la base de este tipo de criterios son posibles tres tesis total-
mente diferentes sobre la distinción entre reglas y principios. La pa-
rtiera reza: todo intento de dividir las normas en dos clases, la de las
reglas y la de los principios, es vano debido a la pluralidad realmente

,existente. Esto se mostraría, por ejemplo, en el hecho de que los
criterios propuestos, de los cuales algunos sólo permiten distinciones

•de grado, son combinables entre sí de la manera que se desee. Así, no
habría ninguna dificultad en imaginar una norma que tuviera un alto
grado de generalidad pero que no fuera aplicable sin más, que no
hubiera sido establecida expresamente, que lleve en la frente su con-
tenido valorativo, presente una estrecha relación con la idea del de-
recho, tenga gran importancia para el ordenamiento jurídico y encuen-
tre aplicación como fundamento de reglas y como criterio para la
evaluación de argumentos jurídicos. A ello se agregaría el hecho de
que aquello que estos criterios, tomados en sí mismos, separan es, a
su vez, de un tipo muy heterogéneo 2°. Por ello, habría que dirigir la
atención a las numerosas similitudes y diferencias, analogías y des-
emejanzas que se encuentran dentro de la clase de las normas, algo
que podría ser captado mejor con el concepto wittgensteiniano de
parecido de familia que con la división en dos clases. La segunda-
tesis es sostenida por quien considera que las normas pueden dividirse
de una manera relevante en la clase de las reglas y la de los principios
pero, señala que esta distinción es sólo de grado. Partidarios de esta
tesis son, sobre todo, los numerosos autores que piensan que el grado

J. Esser, Grundsat.: und Norm. pág. 51: "El principio.., no es él mismo 'direc-
tiva', sino razón, criterio y. justificación de la directiva": K. Larenz, Richtiges Recia,

-pág. 24 s.; J. Raz, Legal rrinciptes ano the Limits ot Law ', pág. 839: N. MacCor-
mick, of Lay.-- en Juridical Review 19 (1974), pág. 222; del mismo
autor. Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford 1978, págs. 152 SS.

19 H. Gross. "Standards as Law" en Annual Survey of American Law 1968/69,
pág. 578.

Así, por ejemplo, Esser distingue entre principios jurídicos axiomáticos, retó-
ricos y dogmáticos, inmanentes e informativos y principios del derecho como así
también principios estructurales y axiológicos (J. Esser. Grundsatz und Norm, págs.
47 s., 73 ss., 90. 156). Peczenik divide los principios en "principies or laws• of
logic". "principies of justice". "semi-logical" e "instrumentally formulated legal
principies", prinrápios "similar lo the instrumentally formulated" y "all the other
principies" (A Peczenik. "Principies of Law", págs. 17 ss.).

L. Wittgenstein. Philosophische Untersuchungen en. del Irihino autor, Schrtf-
ten. tomo 1. Francfort del Meno 1969, 66, 67.
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un grado relativamente alto de generalidad y la otra uno relativamente bajo. El
concepto opuesto al de generalidad es el de especialidad Por eHo, la primera de
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de generalidad es el criterio decisivo. La tercera tesis dice que las'
normas pueden dividirse en reglas y principios y que entre reglas y
principios existe no sólo una diferencia gradual sino cualitativa. Esta
lesis es correcta. Existe un criterio que permite distiriii-d7Ton toda
precisión entre reglas y principios. Este criterio no se encuentra en la
lista presentada pero. explica la mayoría de los criterios en ella con-
tenidos como típicos de los principios, aun cuando no sean los deci-
sivos. Cabe presentarlo ahora.

TIBORIA DE LOS 01111120•08 IFUNDAMENTAUIS

En cambio, las reglas son normas que sólo pueden ser cumplidas
o no 25 Si una regla es válida, entonces de hacerse exactamente lo que
ella exige, ni más ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen deter=
minaciones en el ámbito de lo fáctica y jurídicamente posible. Esto
significa que la diferencia entre reglas y principios o cualitativa y no
de grado 261. toda norma es o bien una regla o un principio

• 3. Colisiones de principios y conflictos de reglas

2. Los principios como mandato de optimización

El punto decisivo para la distinción entre reglas y principios es que
los principios son normas que 	 que1.gpseáralizásio la
mayor -medida -1;TE-71-entro de las posibilidades jurídicas reales
existentes - . Por lo tanto, los principios son mandatos dé optiMiza-.
C1011 - que están caracterizados por el hecho de-que  pueden ser cum-
plidos en diferente arado y que la medida debida de su cumplimiento
no sólo- depende de las posibilidades reale., sino ambién de las *i_LL.

ellicas. El ámbito de las posibilidades jurídicas es determinado por los
principios y reglas opuestos 	 5¡ . yur (30 0...1~,54,

22 Cfr. al respecto R. Alexy. "Zum Begriff des Rechtsprinzips" en Rechtstheorie,
Beiheft 1 (1979), págs. 79 ss.: del mismo autor. "Rechtsregeln und Rechtsprinzi-
pien". conferencia pronunciada en el 11 Congreso Mundial de la Asociación Inter-
nacional de Filosofía del Derecho y Filosofía Social, Helsinki 1983 (se publicará en
las actas del congreso).

El concepto de mandato es utilizado aquí en un sentido amplio, que abarca
también permisiones y prohibiciones.

En la limitación de la realización o cumplimiento de principios a través de
reglas. hay que distinguir dos casos: (1) La regla R que restringe el principio P vale
estrictamente. Esto significa que vale una regla de validez R' que dice que R precede
a P. sin que importe cuán importante sea el cumplimiento de P cuán poco impor-
tante sea el cumplimiento de R. Puede suponerse que en los ordenamientos jurídicos
modernos, en todo caso, no todas las reglas se encuentran bajo una regla de validez
de este tipo: (2) R no vale estrictamente. Esto significa que vale un principio de
validez P' que; bajo determinadas circunstancias, permite que P desplace o restrinja
a R. Estas condiciones no pueden ya estar satisfechas cuando en el caso concreto la
satisfacción de P es más importante que la del principio PR que, concretamente apoya
a R, pues entonces P' no jugaría ningún papel. Se trataría sólo de saber cuál es la
relación entre P y P. P' juega un papel cuando para la precedencia de P se exige
no sólo que P preceda al principio PR que apoya materialmente a R sino que P es
más fuerte que PR conjuntamente con el principio P', que exige el cumplimiento de
las reglas y, en este sentido, apoya formalmente a R.
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La distinción entre reglas y principios se muestra clarísimante en
las colisiones de principios y en los conflictos de reglas 28. Común a
las colisiones de principios y a los conflictos de reglas es el hecho de
que dos normas, aplicadas independientemente, conducen a resultados
incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser jurídico contradic-
torios. Se diferencian en la forma cómo se soluciona el conflicto.

El § 5 párrafo 1 SIVO es una regla en la que esto se ve con especial claridad.
Se puede sólo rebasar o bien por la izquierda o bien por la derecha. Pero, la
propiedad de poder o no poder ser cumplida no se limita a reglas de este tipo simple.
No depende de que la acción ordenada (prohibida, permitida) sólo pueda o no ser
realizada. También reglas que prescriben acciones que pueden ser .realizadas en
diferente grado pueden tener esta propiedad. La tienen cuando está • ordenado (pro-
hibido, permitido) un determinado grado de la acción o del comportamiento. Un
ejemplo al respecto lo constituyen las prescripciones que se refieren al comporta-
miento negligente Lo que se exige no es un grado máximo de cuidado y atención

i:on diferencias según los ámbitos jurídicos, un determinado grado de atención.
Ciertamente, pueden surgir dudas con respecto a la medida del cuidado ordenado en
un caso particular pero. ellas pueden surgir en la aplicación de toda norma y no
tunddrnenta ninguna especialidad. En la aclaración de estas cuestiones dudosas de lo
que se trata es justamente de saber si se ha satisfecho o no la medida del cuidado
ordenado por la prescripción. Este cuestionamiento es característico de una regla.

:" Tal es también el resultado en J. Esser. Grundsatz und .Vorm, pág. 95.
s.- La distinuión presentada se parece a la de Dworkin (cfr. R. Dworkin,

Rights Serioustr. 2a edición, Londres 1978. págs. 22 ss.. 71 ss.). Pero; se diferencia
de ella en un punto esencial, es decir. en la caracterización de los principios como
mandatos de optimización. Para una discusión con Dworkin, cfr. R. Alexy, "Zurn
Begriff des Rechtsprinzips". págs. 59 ss.

2•1 La terminología es oscilante. Así Paulson, sin distinguir entre reglas y prin-
cipios. utiliza en general la expresión "conflicto de normas" (S. Paulson. "Zum
Problem der Normenkontlíkte" en ARSP 66 (1980). págs. 497. ss.) y el Tribunal
Constitucional Federal habla a veces, sin diferenciación alguna. de "colisiones de
normas" (BVerfGE 26. 116 (135): 36. 342 (363)). La terminología aquí propuesta
pretende expresar que. no obstante importantes aspectos comunes, las colisiones de
principios y los conflictos de reglas son fundamentalmente diferentes.
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3.1. El conflicto de reglas

r
erbt:q29 Po ak. E'neirrver)

1LLus Io
Un conflicto entré reglas sólo puede ser solucionado o bien intro-

duciendo en una de las reglas una cláusula de excepción que elimina
sel conflicto o declarando inválida, por lo menos, una de las reglas. Un
ejemplo de un conflicto de reglas que puede ser eliminado a través de
la introducción de una cláusula de excepción es el que se da entre la
prohibición de abandonar la sala antes de que suene el timbre de
salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de .incendio. Si
todavía no ha sonado el timbre de salida y se da alarma de incendio,
estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios
entre sí. Este conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla
una cláusula de excepción para el caso de alarma de incendio.

Si una solución de este tipo no es posible, por lo menos una de las
reglas tiene que ser declarada inválida y, con ello, eliminada del
ordenamiento jurídico. A diferencia de lo que sucede con el concepto
de validez social o de la importancia de una norma, el concepto de
validez jurídica no es graduable. Una norma vale o no vale jurídica-
mente. Que una regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia jurídica. Cualquiera que sea la forma cómo
se los fundamente, no puede ser el caso que valgan dos juicios con-
cretos de deber ser recíprocamente contradictorios 29. Si se constata la
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias recíprocamente contra-
dictorias en el caso concreto y esta contradicción no puede ser elimi-
nada mediante la introducción de una cláusula de excepción, hay
entonces que declarar inválida, por lo menos, a una de las reglas.

Con la constatación de que en caso de un conflicto de reglas,
cuando no es posible la inclusión de una cláusula de excepción, por
lo menos una de las reglas tiene que ser declarada inválida, no se dice,
todavía nada acerca de cuál de ellas debe ser tratada ak. El problema
puede ser solucionado a través de reglas tales comoü/ex posterior
derogat legi priori" glex specialis derogq legi generali", pero tam-
bién es posible procetkr de acuerdo con liamportancia de las reglas
en conflicto. Lo fundamental es que la decisión es una decisión acerca
de la validez. Un ejemplo de un conflicto de reglas que el Tribunal
Constitucional Federal resolvió de acuerdo con la norma de conflictos
del artículo 31 LF ("El derecho federal tiene prioridad sobre el dere-

" Cfr., por ejemplo, G. H. v. Wright, Nonn and Action, págs. 135, 141 as.; A.
Ross, Directives and Nonas, págs. 169 m.; C./0. Weinberger, Logik, Semantik, Her-
meneutik, págs. 133 s.
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cho de los Estados federados"), justamente en este sentido es el del
O , derecho federal entonces todavía válido del 22 párrafo 1 de la Orde-

nanza de horas laborables de los años 1934 y 1938 que, según la
interpretación del Tribunal, permitía que los comercios permanecieran
abiertos durante los días de semana entre las 7 y las 19 horas y el 2
de la Ley de Baden sobre cierre de los negocios del año 1951 que
prohibía que los miércoles los negocios permanecieran abiertos des-
pués de las 13 horas 3°. Ambas reglas no podían Vai« simultáneamen-
te, pues, entonces la apertura de los negocios los miércoles a la tarde
estaría permitida y prohibida a la vez. La introducción de la regula-
ción del Estado federado de Baden como excepción al derecho federal
estaba excluida en virtud del artículo 31 LF. Por lo tanto, quedaba tan
sólo la alternativa de la invalidez de la norma del Estado federado.

I(
3.2. La colisión de principios 

e«(--Jzt5
Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera

totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisión —tal
como es el caso cuando según un principio algo está prohibido y,
según otro principio, está permitido— uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar inválido al
principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que intro-
ducir una cláusula de excepción. Más bien lo que sucede es que. bajo
ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras- 	 - -circunstancias, la cuestión de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que

"éri losItsz„,s concretglos principios tienen diferente peso y que prima
el _principio con mayor jur. Los conflictos de reglas se lIelTáir a cabo
en la -dirt_tensión_dela va 1 ez la—Cólísión_de
puederi entrar en colisión principióS válidos— tiene lugar más allá de
la dimensión de la validez, en la dimensión del peso». -

Ejemplos de la solución de Colisiones de principios losofrecen las
numerosas ponderaciones de bienes realizadas por el Tribunal Consti-
tucional Federal 32• Aquí, a guisa de ejemplo, puede recurrirse a dos

" BVerfGE 1.283 (292 ss.).
31 Con respecto al concepto de la dimensión del peso, cfr. R. Dworkin, Taking

Rights Seriously, págs. 26 s.
Las ponderaciones de bienes muestran con máxima claridad que el Tribunal

Constitucional Federal concibe a las normas de derecho fundamental (en todo caso

es vc,t.,---1,1)C1cf--D
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Un conflicto entré reglas sólo puede ser soluciona
duciendo en una de las reglas una cláusula de excepción que elimina
el conflicto o Zleclarando inválida, por lo menos, una de las reglas. Un
ejemplo de un conflicto de reglas que puede ser eliminado a través de

- la introducción de una cláusula de excepción es el que se da entre la
prohibición de abandonar la sala antes de que suene el timbre de
salida y la orden de abandonarla en caso de alarma de incendio. Si

. todavía no ha sonado el timbre de salida y se da alarma de incendio,
estas reglas conducen a juicios concretos de deber ser contradictorios
entre sí. Este conflicto se soluciona introduciendo en la primera regla
una cláusula de excepción para el caso de alarma de incendio.

Si una solución de este tipo no es posible, por lo menos una de las
reglas tiene que ser declarada inválida y, con ello, eliminada del
ordenamiento jurídico. A diferencia de lo que sucede con el concepto
de validez social o de la importancia de una norma, el concepto de
validez jurídica no es graduable. Una norma vale o no vale jurídica-
mente. Que una regla vale y es aplicable a un caso significa que vale
también su consecuencia jurídica. Cualquiera que sea la forma cómo
se los fundamente, no puede ser el caso que valgan dos juicios con-
cretos de deber ser recíprocamente contradictorios 29. Si se constata la
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias recíprocamente contra-
dictorias en el caso concreto y esta contradicción no puede ser elimi-
nada mediante la introducción de una cláusula de excepción, hay
entonces que declarar inválida, por lo menos, a una de las reglas.

Con la constatación de que en caso de un conflicto de reglas,
cuando no es posible la inclusión de una cláusula de excepción, por
lo menos una de las reglas tiene que ser declarada inválida, no se dice,
todavía nada acerca de cuál de ellas debe ser tratada ak. El problema

/ puede ser solucionado a través de reglas tales comoV/ex posterior
-1 derogat legi priori" glex specialis deroggilegi generali", pero tam-

bién es posible proceWer de acuerdo con lOmportancia de las reglas
en conflicto. Lo fundamental es que la decisión es una decisión acerca
de la validez. Un ejemplo de un conflicto de reglas que el Tribunalj\
Constitucional Federal resolvió de acuerdo con la norma de conflictos
del artículo 31 LF ("El derecho federal tiene prioridad sobre el dere-

29 Cfr., por ejemplo, G. H. v. Wright, Norm and Action, págs. 135, 141 ss.; A.
Ross, Directives and Nonns, págs. 169 ss.; C./0. Weinberger, Logik, Semantik, Her-
meneutik, págs. 133 s.
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cho de los Estados federados"), justamente en este sentido es el del
derecho federal entonces todavía válido del 22 párrafo 1 de la Orde-
nanza de horas laborables de los años 1934 y 1938 que, según la
interpretación del Tribunal, permitía que los comercios permanecieran
abiertos durante los días de semana entre las 7 y las 19 horas y el 2
de la Ley de Baden sobre cierre de los negocios del año 1951 que
prohibía que los miércoles los negocios permanecieran abiertos des- 1Z)
pués de las 13 horas 30. Ambas reglas no podían valer simultáneamen-

„te, pues, entonces la apertura de los negocios los miércoles a la tarde
estaría permitida y prohibida a la vez. La introducción de la regula-
ción del Estado federado de Baden como excepción al derecho federal
estaba excluida en virtud del artículo 31 LF. Por lo tanto, quedaba tan
sólo la alternativa de la invalidez de la norma del Estado federado. ..-11)
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e 	 •53.
Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera

totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisión —tal
como es el caso cuando según un principio algo está prohibido y,
según otro principio, está permitido— uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro. Pero. esto no significa declarar inválido al
principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que intro-
ducir una cláusula de excepción. Más bien lo que sucede es que. bajo
ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras
cifcunstancias, la cuestión de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que
en cFeo  principios tienen diferente peso y que prima
el principio con mayor eso Los conflictos de reglas se lleval'e CiVo
en la dimensión,,,de la Viflez; la-collión de principios =como sóTó
pueded entrar en colisión principios válidos— tiene lug.ar  más allá de
la dimensión de la validez, en la dimensión del peso 3'. •

Ejemplos de la solución cl-e colisiones de principios los ofrecen las
•umerosas ponderaciones de bienes realizadas por el Tribunal Consti-
_tucional Federal 32. Aquí, a guisa de ejemplo, puede recurrirse a dos

” BVerfGE 1.. 283 (292 ss.).
31 Con respecto al concepto de la dimensión del peso. cfr. R. Dworkin, Taking

Rights Seriously, págs. 26 s.
'` Las ponderaciones de bienes muestran con máxima claridad que el Tribunal

Constitucional Federal concibe a las normas de derecho fundamental (en todo caso
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decisiones, a la del fallo sobre incapacidad procesal y la del fallo
Lebach. El análisis de la primera decisión conduce a intelecciones
acerca de la estructura de las soluciones de colisiones que pueden ser
resumidas en una..1~isín; la segunda profundiza estas intelec-
ciones y condice a la concepción del resultado de la ponderación
como norma de derecho fundamental adscripta.

3.2.1. La ley de colisión

En el fallo sobre la incapacidad procesal, se trata de la admisibi-
lidad de la realización de una audiencia oral en contra de un acusado
que. debido a la tensión que tales actos traen consigo, corre el peligro
de.sufrir un infarto "'. El Tribunal constata que en tales casos existe
"una relación de tensión entre e1 deber del Estado de garantizar una
aplicación adecuada del derecho penal y el interés del acusado en la
salvaguardia de los derechos constitucionalmente garantizados. a cuya
protección el Estado está igualmente obligado por la Ley Fundamen-
tal" 3i Esta relación de tensión no podía ser solucionada en el sentido
de una prioridad absoluta de uno de estos deberes del Estado. ninguno
de ellos poseería "prioridad sin más" '5. Más bien. el "conflicto" de-
bería ser solucionado "a través de una ponderación de los intereses
opuestos". En esta ponderación, de lo que se trata es de la pondera-
ción de cuál de los intereses, abstractamente del mismo rango. posee
mayor peso en el caso concreto: "Si esta ponderación da como resul-
tado que los intereses del acusado que se oponen a la intervención
tienen en el caso concreto un peso manifiestamente mayor que el de
aquel interés a cuya preservación está dirigida la medida estatal, en-
tonces la intervención viola el principio de proporcionalidad y, con
ello, el derecho fundamental del acusado que deriva del artículo 2

también) como principios. De una manera todavía más fácil puede reconocerse esto
Cuando el Tribunal formula expresamente mandatos de optimización, como por ejem-
plo en el fallo sobre el Partido Comunista Alemán (BVerfGE 5, 85 (204)): "el
desarrollo lo más amplio posible de su personalidad", en el fallo sobre las farmacias
(BVerfGE 7, 377 (403)): "La elección de la profesión (...) tiene que ser afectada lo
menos posible por el poder público" y en la resolución sobre la regulación de los
artes y oficios (BVerfGE 13, 97 (105)): "en la elección de la profesión (se realiza)
la mayor libertad posible" (subrayados de R. A.).

33 BVerGE 51, 324.
34 BVerGE 51, 324 (345).
35 Ibídem.

párrafo 2 frase 1 LF" m. Esta situación de decisión responde exacta-
mente a la colisión de principios. Las diferencias son sólo de tipo
terminológico. No se habla de una "colisión" sino de un "campo de
tensión" y de un "conflicto" y aquello que entra en colisión y entre
lo que hay que ponderar no es designado como "principio" sino como
"deber", "derecho fundamental", "pretensión" e "interés". Es perfec-
tamente posible presentar la situación de decisión como una colisión
de principios. Ella se da cuando se habla, por una parte, de la obli-
gación de mantener el mayor grado posible de aplicación del derecho
penal y, por otra, de la obligación de afectar lo menos posible la vida
y la integridad física del acusado. Estos mandatos valen relativ amente
con respecto a las posibilidades fácticas y jurídicas de su cumplimien-
to. Si tan sólo existiera el principio de la aplicación efectiva del
derecho penal, la audiencia oral estaría ordenada o, al menos, permi-
tida y'. Si existiera tan sólo el principio de la protección de la vida y
de la integridad física, estaría prohibida la realización de la audiencia
oral. Tomados en si mismos, los dos principios conducen a una con-
tradicción. Pero, esto significa que cada uno de ellos limita la posibi-
lidad jurídica de cumplimiento del otro. Esta situación no es solu-
cionada declarando que uno de ambos principios no es válido y
eliminándolo del sistema jurídico. Tampoco se la soluciona introdu-
ciendo una excepción en uno de los principios de forma tal que en
todos los casos futuros este principio tenga que ser considerado como

- BVertGE 5 1. 324 (34ó).
Aquí se considera solo la constelación que consiste en el caso que hay que

solucionar y en los dos principios. Si en esta constelación se deja caer uno de los
dos principios contrapuestos. pierde entonces su importancia la referencia a las
posibilidades jurídicas. El principio deja de ser un mandato de optimización para
convertirse en un mandato de maximización referido tan sólo a las posibilidades
fácticas. Esto conduce a la idea de que los principios, por sí mismos o aisladamente.
es decir, considerados con independencia de sus relaciones con otros principios.
tienen el carácter de mandatos de maximización. Por ello, podría pensarse en definir
a los principios com mandatos de maximización y no de optimización. Sin embargo.
una definición tal no abarcaría la relación con otros principios, que es constitutiva
para los principios. Habría entonces o bien que añadir una regla de optimización
referida a mandatos de maximización o completar la definición como mandato de
maximización. referida a principios aislados, con una definición como mandato de
optimización que abarcara la cohesión de los principios. Frente a ello, la definición
general aquí elegida como mandato de optimización tiene la ventaja de la simplici-
dad. Además, no excluye —cuando ello es conveniente— la adopción de una pers-
pectiva desde la cual los principios pueden ser considerados en sí mismos o aislada-
mente, como, en lo que sigue, se hará a menudo.
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una regla satisfecha o no. La solución de la colisión consiste más bien
en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. se establece
entre los principios una relación de precedencia condicionada. La
determinación de la relación de p#ecedencia condicionada consiste en
que, tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las
cuales un principio precede al otro'. Bajo otras condiciones, la cuestión
de la precedencia puede ser solucionada inversamente.

El concepto de relación de precedencia condicionada que se acaba
de utilizar tiene importancia fundamental para la compresión de la
colisión dé principios y. con ello, para la teoría de los principios. Para
poder explicarlo con mayor detalle. serán designados los dos princi-
pios opuestos de la resolución de la incapacidad _procesal como "P,"
(derecho a la vida y a la integridad física) y "P: (aplicación del
derecho penal). Tomados en si mismos. P, y P. conducen a juicios
concretos de deber ser jurídico recíprocamente contradictorios: P, a
'Está prohibido realizar la audiencia oral' y P, a -Está ordenado
realizar la audiencia oral". Esta cblisión puede ser solucionada me-
diante el establecimiento de una relación de precedencia incondicio-
nada o condicionada. Como símbolo para la relación de precedencia
se utilizará el signo "P" 3'. Para las condiciones bajo las cuales un
principio precede al otro, se utilizará "C". Hay cuatro posibilidades de
decidir el caso mediante una disolución de una colisión de principios:

(1) P, P 192
(2) P2P P,
(3) (P, P P„..) C
(4) (P2 P P,) C

(1) y (2) son relaciones de precedencia incondicionadas. Se puede
hablar también de relaciones "abstractas" o "absolutas" de preceden-
cia. El Tribunal excluye la aceptación de una tal relación de preceden-
cia incondicionada con la frase. "ninguno de estos intereses merece
sin más la precedencia frente al otro" ". Esta frase vale, en general,
para las colisiones de principios del derecho constitucional. Sólo a
primera vista, el principio de la dignidad humana, sobre el que se
volverá más adelante, constituye una excepción. Por lo tanto, quedan
sólo las posibilidades designadas con (3) y (4) de una relación de

" Cfr. al respecto, G. H. v. Wright, The Logic of Preference, Edimburgo 1963,
pág. 19.

" BVerfGE 51. 324 (345).
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precedencia condicionada o, como podría también decirse, concreta o
relativa. La cuestión decisiva reza, pues, bajo cuáles condiciones cuál
principio tiene precedencia y cuál debe ceder. En este contexto, el
Tribunal se sirve de la muy difundida metáfora del peso. Según sus
palabras, lo que importa es si "los intereses del acusado en el caso

• concreto tienen manifiestamente un peso esencial mayor que el de
aquellos intereses a cuya preservación debe servir la medida esta-
tal" 4°. Este tipo de intereses no puede tener peso en un sentido cuan-

" tificable. Por ello, cabe preguntar qué se quiere decir con el discurso
de los pesos. El concepto de relación de precedencia condicionada
permite una respuesta simple. El principio P, tiene, en un caso con-
creto, un peso mayor que el principio opuesto P, cuando existen ra-
zones suficientes para que P, preceda a P2, bajo las condiciones C
dadas en el caso concreto. Más abajo se llevará a cabo una precisión
al respecto.

La ponderación del Tribunal consiste, totalmente en el sentido de lo
aquí presentado, en la mención de las condiciones de precedencia (C)
y la fundamentación de la tesis de que bajo estas condiciones P, prece-
de a P2. La condición de precedencia de P, (es decir, del principio
establecido en el artículo 2 párrafo 2 frase 1 LF) obtiene su formulación
más general en la frase: "Si existe el peligro concreto, manifiesto. que
el acusado en caso de llevarse a cabo la audiencia oral, pierda su vida
o experimente graves daños en su salud, entonces, la continuación del
proceso lo lesiona en su derecho fundamental del artículo 2 párrafo 2
frase 1 LF" . Este enunciado conduce a un punto importante para la
teoría de las relaciones de precedencia condicionadas. Llama la aten-
ción que en ella no se hable de la precedencia de un principio, interés,
pretensión, derecho o de algún otro objeto similar: más bien se mencio-
nan condiciones, bajo las cuales se produce una lesión de un derecho
fundamental. Pero que una acción lesiona un derecho fundamental sig-
nifica que está prohibida desde el punto de vista iusfundamental. El
citado enunciado puede. por lo tanto, ser entendido como la formula-
ción de una regla de la forma: "Si una acción satisface las condiciones
C, entonces pesa sobre ella una prohibición iusfundamental".

Lo que aquí fuera caracterizado como -condición de precedencia"
yr designado por la letra -C" juega, pues. un papel doble. En el enun-
ciado de preferencia:

BVerfGE 51, 324 (346).
'` Ibídem.
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(3) (PI P P2) C

C es la condición de una relación de precedencia. En la formula-
ción de regla:

(5) Si la acción a cumple C, entonces pesa sobre a una
prohibición iusfundamental.

C es un presupuesto de un supuesto de hecho de una norma. El que
C tenga este carácter doble resulta necesariamente de la estructura del
enunciado de preferencia. Pues el que P,, es decir, el principio esta-
blecido en el artículo 2 párrafo 2 frase 1 LF, tenga preferencia bajo
las circunstancias C significa que la consecuencia jurídica que resulta
de P, vale cuando se dan las circunstancias C ". Así pues. de un
enunciado de preferencia sobre una relación de precedencia condicio-
nada se sigue una regla que prescribe la consecuencia jurídica del
principio que tiene preferencia cuando se dan las condiciones de pre-
ferencia. Por lo tanto, puede formularse la siguiente ley sobre la co-
nexión de relaciones de precedencia condicionadas y reglas:

(K) Si el principio P1, bajo las circunstancias C. precede al
principio P2: (P, P	 C, y si de P, bajo las circunstancias
C resulta la consecuencia R, entonces vale una regla que
contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuen-
cia jurídica: C --> R.

Una formulación algo menos técnica .reza:

(K') Las condiciones bajo las cuales un principio precede a
otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expre-
sa la consecuencia jurídica del principio precedente.

Esta ley, que será llamada "ley de colisión", es uno de los funda-

42 r-1.; Z! caso analizado, de lo que se trata es de saber si la consecuencia jurídica
que reSulta de P, se presenta en toda su amplitud o no. Pueden haber casos en los
cuales sea necesario recortar las consecuencias jurídicas del principio que tiene
precedencia. En estos casos, P, precede a P2 bajo las condiciones del caso (C) sólo
con re%pecto a una limitada consecuencia jurídica (R'), cuya notación es "(P, P P2)
C, R'". La cuestión de la precedencia con respecto a una consecuencia jurídica
limitada debe ser distinguida del problema de la adecuación y de la necesidad, que
se refiere a las posibilidades de la realización fáctica del principio y que será
analizado más adelante.
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mentos de la teoría de los principios aquí sostenidos. Refleja el carác-
ter de los principios como mandatos de optimización entre los cuales,
primero, no existen relaciones absolutas de precedencia y que. segun-
do. se refieren a acciones y situaciones que no son cuantificables. Al
mismo tiempo, constituye la base para restar fuerza a las objeciones
que resultan de la proximidad de la teoría de los principios con la
teoría de los valores

•

3.2.2. Los resultados de la ponderación como normas de derecho
fundamental adscriptas	 -

Sobre la base del fallo Lebach ". puede aclararse aún más lo aquí
dicho. En este fallo se trata de la siguiente situación: El Segundo Pro-
grama de Televisión (ZDF) proyectaba la emisión de una película do-
cumental: "El asesinato de soldados en Lebach". En esta película debía
informarse acerca de un crimen en el cual cuatro soldados del grupo de
la guardia de un depósito de municiones del Ejército Federal cerca de
Lebach fueron asesinados mientras dormían y se sustrajeron armas con
las que se pensaba realizar otros actos delictivos. Una persona que
había sido condenada por complicidad en este crimen y que estaba a
punto de abandonar la prisión consideró que la emisión de esta película
televisiva en la que era mencionada expresamente y aparecía fotogra-
fiada violaba su derecho fundamental del artículo 1, párrafo 1 y del
artículo 2 párrafo 2 frase 1 LF, sobre todo porque hacía peligrar su
resocialización. El Tribunal Provincial rechazó su pedido de un auto
provisional para prohibir la emisión de la película y el Tribunal Provin-
cial Superior rechazó la apelación de esta medida. En contra de esta
decisión, presentó un recurso de inconstitucionalidad.

Aquí habrá de interesar sólo la parte de la decisión que se refiere a
la solución de una colisión de principios. Otros Problemas tales como
el efecto en terceros, no serán tratados. La argumentación del Tribunal

43 Cfr. Capítulo 3. II. 1.
44 Aquí baste seftalar que la ley de colisión conduce —a través del establecimien-

to de condiciones concretas de precedencia.— a una dogmática diferenciada de los
distintos derechos fundamentales, es decir, evita una preferencia y un desplazamien-
to en términos generales. Así, la delimitación según esta ley no es una cuestión de
todo-o-nada, sino un ~lenta de "desplazamiento del derecho fundamental en cues-
tiones singulares" (BVedGE 28, 243 (263).

BVerfGE 35, 202.
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se lleva a cabo a través de tres gradas, algo que tiene especial interés
para la teoría de las condiciones de preferencia. En la primera grada se
constata "una situación de tensión entre la protección de la per-
sonalidad, garantizada en el artículo 2 párrafo 2 en conexión con el
artículo 1 párrafo 1 LF, y la libertad de información de acuerdo con el
artículo 5 párrafo 1 frase 2 LF'. Una vez más, el primer principio
será designado con P, y el segundo con P2• P, por sí solo conduciría a
la prohibición; a su vez, P, tomado en sí mismo, a la permisión de la
emisión. Este "conflicto", como el Tribunal llama a veces a la colisión,
no es solucionado declarando inválido a una de ambas normas, sino a
tras,és de una "ponderación" en la que ninguno de los dos principios
—el Tribunal Constitucional Federal habla en este contexto de "valores
constitucionales"— "puede pretender una precedencia básica". Más
bien, habría que "decidir cuál interés debe ceder, teniendo en cuenta la
conformación típica del caso y las circunstancias especiales del caso
particular" 47. No es posible una descripción más precisa de una coli-
sión de principios. Dos normas, tomadas en sí mismas, conducen a
resultados recíprocamente contradictorios. Ninguna es inválida, ningu-
na tiene una precedencia absoluta. Qué sea lo que aquí vale depende de
cómo haya que decidir en vista de las circunstancias del caso 48. Cabe  

señalar aquí que a la ya constatada variedad de las caracterizaciones
del objeto de la ponieración, se añade otra más: la caracterización
como "valores constitucionales".

Tras 12be •	 rZD a colisión de princlpios qre abstracta-
mente tienen la 	 jerarquía, en la segunda grada, el Tribunal
llega a una precedencia ¿eneral de la libertad de información de la

• emisora (P,) en el caso de "una información actual sobre hechos
delictivos" -(C1) 49, es decir, a (P2 P P,) C,. Esta relación de preceden-
cia es interesante porque sólo se establece una precedencia general o
básica. Esto significa que no toda información actual está permitida.
La condición de precedencia y, con ello, el tipo de la regla correspon-
diente a la ley de colisión según la proposición de preferencia incluye.
pues. una clausura ceteris paribus que permite establé-ar excepciones.

La decisión es tomada en la tercera grada. Aquí. el Tribunal cons-
tata que en caso de la "repetición de una información sobre un delito
grave, que no responde ya a intereses actuales de información" que
"pone en peligro la resocialización del autor" (C2). tiene precedencia
la protección de la personalidad (P1) frente a la libertad de informa-
ción (P2). lo que en el caso que hay que decidir significa que esta
última está prohibida ". Por lo tanto, vale el enunciado de precedencia
(P, P P2)C2. C2 se divide en cuatro condiciones (repetición/ningún
interés actual en la información/hecho delictivo grave/peligro para la
resocialización). Por ello, la regla C2 --> R que corresponde al enun-
ciado de precedencia es una regla con cuatro características de su-
puesto de hecho, con la siguiente estructura:

(6) S, y S, y S, y S, —> R.     

BVerfGE 35. 202 (219).
BVerfGe 35. 202 (225).
No puede haber duda de que el Tribunal soluciona el caso a través de una

ponderachn de principios. Pero, cabe preguntarse si estaba abierta sólo esta vía.
Moti‘o para esta pregunta lo ofrecen los análisis del Tribunal en los cuales examina
si una emisión de televisión que identifica al recurrente es adecuada y necesaria
para los fines perseguidos por la ZDF. A estos fines pertenecen, entre otros. la
información de la población sobre la eficacia de la imposición de la pena. un efecto
de intimidación en los actores potenciales y un "fortalecimiento de la moral pública
-s--de la responsabilidad social" (BVerfGE 35. 204 (243)). Por ello, podría pensarse
que el caso no debería haber sido decidido a nivel de la ponderación entre valores
constitucionales o principios, es decir, en la tercera grada de la máxima de propor-
cionalidad (cfr. al respecto L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhültnismüssigkeit.
Gotinga 1982. págs. 2 ss.. como así también 100 ss.). sino en las gradas anteriores
de la adecuación y de la necesidad (así, por ejemplo. B. Schlink. Abwügung im
Verfassungsrecht. pág. 34). Pero, de esta manera sólo podría haberse excluido la
mención del nombre y la presentación de su imagen en la pantalla. Como el Tribunal
parte del hecho de que el recurrente sería lesionado en sus derechos también en el
caso de que no se mencionara su nombre y no se presentara su imagen en la pantalla
(BVerfGE 35. 202 (243)). era indispensable una decisión en la tercera grada de la
máxima de proporcionalidad. Sólo si el Tribunal no hubiera partido de estas pre-
misas. habría existido la posibilidad de solucionar el caso con la ayuda de las
máximas de la adecuación y de la necesidad.        

Ella reza: una información televisiva repetida (S,) que no responde
a un interés actual de información (S,) sobre un hecho delictivo grave
(S3) y que pone en peligro la resocialización del actor (..54) está iusfun-
damentalmente prohibida (R).

Más arriba, se designaron como normas de derecho fundamental
tanto las dictadas directamente como las normas adscriptas 51. Una
norma jurídica adscripta es una norma para cuya adscripción es po-
sible una fundamentación iusfundamental correcta. Si para la norma
que se acaba de presentar es posible una fundamentación iusfunda-           

BVerfGE 35, 202 (231).
BVerfGE 35, 202 (237).

51 Supra, Capítulo 2. 11. 2. 
96              

97            



solazar ALLICY

mental correcta —algo que aquí se presupondrá— entonces es una
norma de derecho fundamental. Al mismo tiempo, es una regla bajo
la cual el estado de cosas sometido a decisión puede ser subsumido al
igual que si fuera una norma legislada, cosa que en efecto sucede en
el fallo Lebach ". Por lo tanto, vale lo siguiente: como resultado de
toda ponderación iusfundamental correcta, puede formularse una nor-
ma de derecho fundamental adscripta con carácter de regla bajo la
cual puede ser subsumido el caso. Por lo tanto, aun cuando todas las
normas de derecho fundamental directamente dictadas tuvieran exclu-
sivamente carácter de principios —algo que, como se mostrará, no es
así— existirían entre las normas de derecho fundamental tanto algunas
que son principios y otras que son reglas.

Estas últimas observaciones conducen ya a la aplicación de la
teoría de los principios a la teoría de la norma iusfundamental. Antes
de seguir esta vía, la teoría de los principios deberá ser profundizada
todavía un poco más. Hasta ahora, los principios han sido definidos
como mandatos de optimización y las reglas, como normas que sólo
pueden ser cumplidas o no. De esta diferencia surgió el diferente
comportamiento de conflicto y colisión. Ahora deberán ser considera-
das algunas otras propiedades, que resultan de aquellas características
básicas, y analizadas algunas objeciones que podrían presentarse en
contra de la teoría del conflicto y la colisión aquí presentada. Las
objeciones de tipo general que se apoyan en la vecindad de la teoría
de los principios con las teorías de los valores y de la ponderación
serán tratadas después de la aplicación de la teoría de los principios
a la teoría de la norma de derecho fundamental.

4. El diferente carácter prima facie de reglas y principios
—

Una primera propiedad importante que resulta de lo hasta aquí
dicho es el diferente carácter prima facie de las reglas y principios 9.

a' Con respecto a la estructura de esta subsunción, cfr. R. Alexy, "Die logische
Analyse juristischer Entscheidungen", págs. 195 ss.

Con respecto al concepto del carácter prima facie, cfr. básicamente, aunque en
muchos puntos poco claro, W. D. Ross, The Right and the Good. Oxford 1930, págs.
19 ss., 28 ss., como así también K. Baier, The Moral Point of View, lthaca N. Y.
Londres 1958. págs. 102 ss., y R. M. Hare. Moral Thinking. Oxford 1981, págs. 27
ss.. 38 ss.. que se remiten a Ross. J. Searle, "Prima Facie Obligations" en J. Raz (ed.).
Practica! Reasoning, Oxford 1978, págs. 84 ss., propone renunciar al término "prima
facie" y a sus opuestos y en su lugar distinguir entre aquello "what one has an
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Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor me-
dida posible, teniendo en cuenta las posibilidades jurídicas y fácticas.
Por lo tanto. no contienen mandatos definitivos sino sólo prima facie.
Del hecho de que un principio valga para un caso no se infiere que
lo que el principio exige para este caso valga como resultado defini-
tivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas por
otras razones opuestas. El principio no determina cómo ha de resol-
verse la relación entre una razón y su opuesta. Por ello, los principios
carecen de contenido de determinación con respecto a los principios
contrapuestos y las posibilidades fácticas.

Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas exi-
gen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena, contienen una
determinación en el ámbito de las posibilidades jurídicas y fácticas.
Esta determinación puede fracasar por imposibilidades jurídicas y
fácticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si tal no es el
caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice.

/--- Por ello, podría pensarse que todos los principios tienen un mismo,
carácter prima facie y todas las reglas un mismo carácter definitivo.
Un modelo tal se percibe en Dworkin cuando dice que las reglas.

) cuando valen, son aplicables de una manera del todo-o-nada, mientras
'`' que los principios sólo contienen una razón que indica una dirección

pero que no tiene como consecuencia necesariamente una determina-
da decisión . Sin, embargo, este modelo es demasiado simple. Se
requiere un modelo más diferenciado. Pero, tambiéro-------dil –Marco
de un modelo diferenciado, hay que mantener el diferente carácter
prima facie de las reglas y los principios.

Del lado de las reglas, la necesidad de un modelo diferenciado
resulta del hecho de que es posible, con motivo de la decisión de un
aso, introducir en las reglas una cláusula de excepción. Cuando esto

sucede, la regla pierde su carácter definitivo para la decisión del caso.
La introducción de una cláusula de excepción puede llevarse a cabo

obligation lo do" y aquello "what one °light to do al things considered" (loc. cit..
págs. 88 s.). Aquí tiene sólo interés señalar que, según Sear1e, existen dos usos de
"ought", uno "all things considered" y otro no "all things considered". Hay que
concederle a Searle que con este último uso están vinculados algunos problemas.
Pero, una renuncia al término "prima facie" sería recomendable sólo si se quisiera
renunciar a toda distinción terminológica. Con respecto a un interesante intento de
reconstrucción del carácter prima facie con los medios de la lógica deóntico', cfr. J.
Hintikka, "Some Mala Problems of Magic Logic" en R. Hilpinen (ed.), Deoretic
Logic: Introductory and Systematic Readiags, Dordrecht 1970, págs. 67 as.

" R. Dworkia, Taking Rights Serioessly, págs. 24, 26.
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sobre la base de un pirincipio. Ea contra de lo que piensa Dworkin
las cláusulas de excepción introducibles en las reglas sobre la base de
principios ni siquiera son teóricamente enumerabks 5`. Nunca se pue-
de estar seguro de que en un nuevo caso no haya que introducir una
nueva cláusula de excepción. Desde luego, es concebible un sistema
jurídico que prohiba la limitación de las reglas a través de la intro-
ducción de cláusulas de excepción. Como lo muestran los múltiples
casos de la llamada reducción teleológica, el sistema jurídico de la
República Federal de Alemania no contiene tal prohibición para todos
los campos del derecho ". Las reglas para las cuales no vale esta
prohibición pierden su carácter estrictamente definitivo. El carácter
prima facie que adquieren a raíz de la pérdida de su carácter estric-
tamente definitivo es, sin embargo, básicamente distinto del de los
principios. Un principio es soslayado cuando en el caso qu -e—hay que

- d-edidir, un principio opuesto tiene un peso mayor. En cambio, una
regla todavía no es soslayada cuando en el caso concreto el principio
opuesto tiene un mayor peso que el principio que apoya la regla.
Además, tienen que ser esquivados los principios que establecen que
reglas que son impuestas por una autoridad legitimada para ello tienen
que ser seguidas y que no debe apartarse sin fundamento de una
práctica transmitida. Estos principios serán llamados "principios for-
males". Cuanto más peso se confiera en un ordenamiento jurídico a
los principios formales, tanto mayor es el carácter prima facie de sus
reglas ". Sólo si a tales principios no se les diera ya ningún peso, lo
que tendría como consecuencia el fin de la validez de las reglas en
tanto tales, las reglas y los principios tendrían el mismo carácter prima
facie.

El que las reglas, a través del debilitamiento de su carácter defi-
  nitivo, no obtengan el mismo carácter prima facie que los principios,
es sólo una cara de la medalla. La otra es que tampoco los principios,

a través del reforzamiento de su carácter prima facie, obtienen el
mismo carácter prima facie que las reglas. El carácter prima facie de
los principios puede reforzarse introduciendo una carga de argumen-
tación en favor de determinados principios o determinados tipos de
principios. La decisición de incapacidad procesal ha mostrado que
tanto las normas que conceden derechos fundamentales al individuo
como las que ordenan la persecución de intereses de la comunidad,

-pueden ser concebidas como principios. Es posible introducir una
carga de argumentación en beneficio de los principios del primer tipo
y en contra de los del segundo, es decir, una carga de argumentación
en beneficio de los bienes individuales y en contra de los bienes
colectivos. Algo parecido tiene en mira Schlink cuando dice que los
"derechos fundamentales son reglas de la carga de la argumenta-
ción" ". Aquí no se tratará ahora la cuestión de si la suposición de
tales reglas de carga de la argumentación está justificada o no. Lo que
aquí interesa es tan sólo que tampoco con la suposición de una carga
de argumentación en beneficio de determinados principios se equipara
su carácter prima facie con el de las reglas. Tampoco una regla de
carga de la argumentación libera de la necesidad de establecer, en el
caso concreto, las respectivas condiciones de precedencia. Tiene sólo
como consecuencia que cuando se dan razones igualmente buenas o
en caso de duda, debe darse preferencia a un principio sobre el otro.
Esto refuerza, por cierto, el carácter prima facie del principio afirma-
do por una regla de carga de la argumentación. Pero, el carácter prima
facie de las reglas, que se apoya en el hecho de una disposición ya
tomada autoritativamente o transmitida es algo básicamente diferente
y esencialmente más fuerte.

Con esto, cabe constatar que, por lo que respecta a su carácter
prima facie, reglas y principios son claramente distintos también a la
luz de las diferenciaciones necesarias.   

R. Dworkin, Taking Rights Seriously, pág. 25.
R. Alexy, "Zum Begriff des Rechtsprinzips". págs. 68 ss.
Cfr.. por ejemplo. BGHZ 24, 153; 59, 236. Para una visión general, cfr. H.

Brandenburg, Die teleologische Reduktion, Gotinga 1983.
" En este contexto, se pueden introducir los conceptos de ordenamiento jurídico

duro y blando. Un sistema jurídico es tanto más duro cuanto más fuerte sea el
carácter prima facie de sus reglas y cuanto más normado esté por reglas. Con
respecto al hecho de que la polémica acerca de la dureza necesaria de un ordena-
miento jurídico no es ningún tema nuevo, cfr. O. Behrends. "Institutionelles und
prinzipielles Denken im rómischen Privatrecht" en Zeitschrift der Savigny-Stiftung
für Rechtsgeschichte, Rornanistische Abteilung 25 (1978), págs. 187 ss.      

5. Reglas y principios corno razones     

Las reflexiones hasta aquí presentadas muestran que las reglas y
los principios son razones de tipo diferente. Los principios son siem-
pre razones prima facie; las reglas, a menos que se haya establecido
una excepción, razones definitivas. Con la caracterización como razo-  

100     
" B. Schlink, »migan im Verfassungsrecht, 0g. 195.         
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nes prima facie y definitivas, todavía no se ha dicho nada acerca de
para qué son razones las reglas y los principios. Pueden ser conside-
rados como razones para acciones o razones para normas y, en tanto
razones para normas, como razones para normas universales (ástracto-
generales) y/o normas individuales (juicios de deber ser jurídico-con-
cretos)**. Raz ha sostenido la opinión según la cual las normas serían
razones para acciones ". En cambio, aquí, las reglas y los principios
serán considerados como razones para normas. Sin embargo, el abis-
mo entre ambas concepciones es menos profundo que lo que puede
parecer ya que si las reglas y los principios son razones para normas,
también son, mediatamente, razones para acciones. La opinión aquí
sostenida responde a la concepción de la jurisprudencia. En la ciencia
del derecho, se formulan aseveraciones acerca de lo que está ordena-
do, prohibido y permitido, y el juez decide justamente sobre esto. El
concepto semántico de norma corresponde a ello. Al ser vistas las
reglas y los principios como razones para normas, la relación de
fundamentación queda limitada a cosas de una sola categoría, lo que
facilita su manejo, sobre todo su análisis lógico.

Uno de los criterios presentados para la distinción entre reglas y
principios cualifica a los principios de razones para reglas y sólo para
ellas. Si este criterio fuera correcto, los principios no podrían ser
razones inmeditas para juicios concretos de deber ser. A primera vista,
parece algo plausible la concepción según la cual los principios son
razones para las reglas y las reglas razones para juicios concretos de
deber ser (normas individuales). Sin embargo. si se observan las cosas
más de cerca, resulta ser incorrecta. También las reglas pueden ser
razones para reglas y los principios pueden ser razones para juicios
concretos de deber ser. Quien acepta como inconmovible la norma
según la cual no se puede lesionar la autoestima de cada cual, ha
aceptado una regla. Esta regla puede ser la razón para otra regla según
la cual a nadie debe hablársele de sus fracasos. Por otra parte. los
principios pueden ser razones para decisiones, es decir, para juicios
concretos de deber ser. Así, en la decisión sobre la incapacidad pro-
cesal, el principio de la protección de la vida fue una razón para la
no admisibilidad de la realización de la audiencia oral. Sin embargo,
la caracterización de los principios como razones para reglas indica un
punto correcto. Refleja el carácter diferente de reglas y principios

Con respecto a estas distinciones. cfr. supra Capítulo 2, nota 11
J. Raz, Practica! Reason and Norms, Londres 1975, págs. 15, 58.
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como razones para juicios concretos de deber ser. Cuando una regla

es -una razón para un juicio concreto de deber ser que hay que pro-
munciar, como es el caso cuando es aplicable y no. permite ninguna
excepción, entonces es una razón definitiva. Si este juicio concreto de
deber ser tiene como contenido el que a alguien le corresponde un
derecho, entonces este derecho es un derecho definitivo. Por el con-
trario, los principios son siempre sólo razones prima facie. Tomados
'én sí mismos, establecen sólo derechos prima facie. Así, en el caso
Lebach, la ZDF tenía sólo un derecho prima facie a la emisión del
programa. Las decisiones sobre derechos presuponen la determinación
de derechos definitivos. La vía desde el principio, es decir, del dere-
cho prima facie, al derecho definitivo, transcurre, pues, a través de la
determinación de una relación de preferencia. Pero, la determinación
de una relación de preferencia es, de acuerdo con la ley de colisión,
el establecimiento de una regla. Por ello, puede decirse que siempre
que un principio es, en última instancia, una razón básica para un
juicio concreto de deber ser, este principio es una razón para una regla
que representa una razón definitiva para este juicio concreto de deber
ser. Los principios mismos no son nunca razones definitivas. Posible-
mente son estas conexiones a las que apunta Esser cuando dice que
el "principio [...I no es él mismo 'directriz' sino razón, criterio v
justificación de la directriz" y a las que se refiere Kant cuando
afirma que "dos razones de la obligación (rationes obligandi) de las
cuales la una o la otra no es suficiente para la obligación (rationes
obligandi non obligantes), (pueden) estar vinculadas en un sujeto y en
una regla que se prescribe pues entonces la una no es deber" ".

6. Generalidad y principios

Es bastante fácil fundamentar el derecho relativo del criterio de
seneralidad. Los principios(suelen'serielitivamente generales porque
no están referidos a las posibilidades del mundo real o normativo.
Cuando son referidai a los límites del mundo real y normativo, se
llega a un sistema de reglas diferenciado. El concepto de sistema de
reglas diferenciado, dependiente de principios, tendrá importancia
para el análisis de las objeciones en contra del carácter supuestamente

62 1. Esser, Gratndratz and Noma, pág. 51.
• 63 Kant, Metaphysik der Sine" pág. 224.
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general de las ponderaciones. La existencia de normas de alto grado
de generalidad que no son principios muestra que al criterio de la
generalidad le corresponde sólo un derecho relativo. El enunciado
normativo "Un hecho puede ser penado sólo si la punibilidad del acto
estaba establecida por ley antes de la comisión del acto" (art. 103
párrafo 2 LF; f 1 Código Penal) puede presentar una serie de proble-
mas de interpretación y detrás de él se encuentra un principio al que
puede recurrirse para su interpretación, pero formula una regla, pues
lo que exige es algo que siempre puede sólo ser o no ser cumplido.
Como, a menudo, esta norma es designada como "principio", es un
ejemplo de aquellos casos en los cuales la aquí sostenida teoría de los
principios se aparta del uso habitual del lenguaje.

Las razones de las otras múltiples propiedades de los principios
son obvias. En tanto razones para reglas, a menudo técnicas, los prin-
cipios permiten conocer su contenido valorativo más fácilmente que
aquéllas; en tanto razones básicas para numerosas reglas, los princi-
pios tienen una importancia fundamental, por lo que respecta a su
contenido, para el ordenamiento jurídico; su referencia a la idea del
derecho resulta de un modelo de fundamentación que avanza de lo
general a lo cada vez más especial; y el hecho de que como normas
"surgidas naturalmente" puedan ser contrapuestas a las normas "crea-
das" se debe al hecho de que los principios no necesitan ser estable-
cidos explícitamente sino que también pueden ser derivados de una
tradición de normaciones detalladas y de decisiones judiciales que,
por lo general. son expresión de concepciones difundidas acerca de
cómo debe ser el derecho.

7. Tres objeciones _en contraLlel concepto_ de

Independientemente de la cuestión de si su utilización es recomen-
dable justamente en el marco de una teoría del derecho fundamental,
pueden aducirse tres objeciones en contra del concepto de principio
aquí presentado. La primera dice que habría colisiones de principios
solucionables mediante la declaración de invalidez de uno de los prin-
cipios; la segunda, que existirían principios absolutos que no pueden
nunca ser colocados en una relación de preferencia con otros princi-
pios; y la tercera, que el concepto de principio es demasiado amplio
y. por lo tanto, inútil porque abarcaría todos los intereses que pueden
ser tomados en cuenta en las ponderaciones.
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7.1. La invalidez de los principios

Es indudable que existen principios que, si aparecieran en un deter-
minado ordenamiento jurídico. tendrían que ser declarados inválidos
desde su primer choque con otros principios. Un ejemplo es el principio
de discriminación racial. El derecho constitucional de la República
Federal de Alemania excluye este principio. No es el caso que haya
algunos casos en los cuales tenga preferencia y otros en los que pase a
segundo plano; mientras valgan los principios del actual derecho cons-
titucional, ellos desplazan siempre a este principio; ello significa que
no tiene validez. Si se produjese un choque, éste tendría que ser solu-
cionado como un conflicto de reglas. Por ello, podría pensarse que no
vale la teoría de la colisión presentada más arriba. Pero, esto no tendría
en cuenta el punto decisivo. Para decir porqué tal es el caso, los
conceptos de conflicto de reglas y de colisión de principios serán
resumidos bajo el concepto de contradicción de normas en el sentido
más amplio de la palabra. El punto decisivo es que existen dos tipos
categorialmente diferentes de contradicciones de normas en sentido
amplio. En uno de ellos, de lo que se trata es de la pertenencia al
ordenamiento jurídico, es decir, de la validez. El conflicto de reglas es
el ejemplo principal al respecto. El principio de la discriminación racial
muestra que también en el caso de los principios puede presentarse la
cuestión de la validez, aun cuando este problema surja raras veces. En
el marco de la cuestión de la validez, se trata siempre de saber qué debe
ser colocado dentro o fuera del ordenamiento jurídico.

El otro tipo de contradicción de normas en sentido amplio se da
dentro del ordenamiento jurídico. Las contradicciones de normas en
sentido amplio que tienen lugar dentro del ordenamiento jurídico son
siempre colisiones de principios y las colisiones de principios se dan
siempre dentro del ordenamiento jurídico. Esto pone claramente de
manifiesto que el concepto de colisión de principios presupone la
validez de los principios que entran en colisión. Por ello, la referencia
a la posibilidad de catalogar a los principios como inválidos no afecta
el teorema de la colisión sino que simplemente revela uno de sus
presupuestos.

7.2. Principios absolutos

En el problema de la invalidez de principios, se trataba de prin-
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cipioa sumamente débiles, es decir, de principios que, en ningún caso,
preceden a otros. En el caso de los principios absolutos, se trata de
principios 513/1111~Itt fuertes, es decir, de principios que, en ningún
caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen principios absolu-
tos, hay que modificar la definición del concepto de principio, pues el
bocho de que exista un principio que, en caso de colisión, tiene que
preceder a todos los otros principios, es decir, también a aquél que
dice que las reglas estatuidas tienen que ser obedecidas, significa que
su realización no conoce límites jurídicos. Sólo siguen existiendo lí-
mites fácticos. El teorema de la colisión no es aplicable.

Es fácil argumentar en contra de la validez de principios absolutos
en un ordenamiento jurídico que reconoce derechos fundamentales.
Los principios pueden referirse a bienes colectivos o a derechos indi-
viduales. Cuando un principio se refiere a bienes colectivos y es
absoluto, las normas de derecho fundamental no pueden fijarle ningún
límite jurídico. Por lo tanto, hasta donde llegue el principio absoluto,
no pueden haber derechos fundamentales. Cuando el principio abso-
luto se refiere a derechos individuales, su falta de limitación jurídica
conduce a la conclusión de que, en caso de colisión, los derechos
de todos los individuos fundamentados por el principio tienen que
ceder frente al derecho de cada individuo fundamentado por el prin-
cipio, lo que es contradictorio. Por lo tanto, vale el enunciado según
el cual los principios absolutos o bien no son conciliables con los
derechos individuales o bien sólo lo son cuando los derechos indivi-
duales fundamentados por ellos no corresponden a más de un solo
sujeto jurídico.

Sin embargo, podría pensarse que la Ley Fundamental establece,
por lo menos, un principio absoluto, y referirse como fundamentación
al artículo 1 párrafo 1 frase 1 LF: "La dignidad de la persona es
intangible". Efectivamente el artículo 1 párrafo 1 frase 1 LF provoca
la impresión de absolutidad. Pero, la razón de esta impresión no reside
en que a través de esta disposición de derecho fundamental se esta-
blezza un principio absoluto, sino en que la norma de la dignidad de

perona es tratada, en parte, como regla y, en parte, como principio,
ta..-S.,:én en el hecho de que para el principio de la dignidad de la

.!xiste un amplio grupo de condiciones de precedencia en las
rerles it un abo grado de seguridad acerca de que bajo ellas el

7a d:g1-..r.71..d de la persona precede a los principios opues-
tds. linbito definido por tales condiciones, es decir, protegido por
las 1,-..,11.a.c eziw cgrresponden a estas condiciones, es lo que el Tribunal
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Constitucional Federal designa como el "ámbito esencial absoluta-
mente protegido de la configuración de la vida privada" ".

El carácter de regla de la norma de la dignidad de la persona se
muestra en el hecho de que en los casos en los que esta norma es
relevante no se pregunta si precede o no a otras normas sino tan sólo
si es violada o no. Sin embargo, en vista de la vaguedad de la norma
de la dignidad de la persona, existe un amplio espectro de respuestas

.posibles a esta pregunta. Al respecto, son instructivas las considera-
ciones del Tribunal Constitucional Federal en el fallo sobre escuchas:
"Por lo que respecta al principio de la inviolabilidad de la dignidad de
la persona mencionado en el artículo 1 LF [...]. todo depende de la
constatación de bajo cuáles circunstancias puede ser violada la digni-
dad humana. Manifiestamente, no puede darse una respuesta general
sino que siempre hay que tener en cuenta el caso concreto" 65 Con la
fórmula utilizada en este fallo de "tratamiento despectivo" 66, el Tri-
bunal se abre un amplio campo para una tal constatación en los casos
concretos. En ella existe la posibilidad de ponderación. Que el Tribu-
nal hace uso de esta posibilidad lo muestran manifestaciones tales
como las que afirman que la dignidad de la persona no es lesionada
cuando "la exclusión de la protección judicial no es motivada por una
desconsideración o subestimación de la persona humana, sino por la
necesidad de mantener en secreto medidas para la protección del
orden democrático y la existencia del Estado" Esto puede ser en-
tendido en el sentido de que, cuando el mantenimiento en secreto es
necesario y se cumplen otras condiciones, tales como las del control

BVerfGE 34, 238 (245). Es interesante cómo el Tribunal define en esta deci-
sión la relación del concepto del ámbito absolutamente protegido con el concepto de
ponderación: "Tampoco intereses prioritarios de la colectividad pueden justificar una
intervención en el ámbito absolutamente protegido de la configuración de la vida
privada; no cabe una ponderación de acuerdo con las pautas de la máxima de
proporcionalidad." Esta frase plantea problemas de interpretación. i.Ha de ser enten-
dida en el sentido de que el principio te la dignidad de la persona precede también
en casos en los cuales, desde el punto de vista del derecho constitucional, un
principio contrapuesto tiene un peso mayor? Esto sería contradictorio. Para evitar la
contradicción, la cláusula "intereses prioritarios de la colectividad" tiene que ser
entendida de forma tal de que en ellos se trate de intereses que tengan más peso
desde algún punto de vista, que no sea el del derecho constitucional. Pero, entonces,
desde el punto de vista del derecho constitucional, podría ser ponderado sin mayor
problema y encontrarse que el principio de la dignidad de la persona tiene más peso.

65 BVerfGE 30, 1 (25).
BVerfGE 30, 1 (26).
BVerfGE 30, 1 (27).
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jurídico a través de los órganos y los órganos auxiliares designados
por los representantes del pueblo, tiene precedencia el principio de la
protección del Estado frente al de la dignidad de la persona, por lo que
respecta a la exclusión de la vía judicial en medidas de escuchas. El
que los argumentos y contraargumentos son así relacionados puede
reconocerse en el bocho de que, en caso de que desaparezcan las
mencionadas condiciones, la medida sobre la que hay que juzgar
seguiría siendo la misma pero, no estaría permitida. El principio de la
dignidad de la persona tendría entonces precedencia frente al princi-
pio de la protección del Estado. Esto puede ser generalizado: si a nivel
de los principios precede la dignidad de la persona, entonces, a nivel
de las reglas, la dignidad de la persona es lesionada.

Que el principio de la dignidad de la persona, a los fines de la
constatación del contenido de la regla de la dignidad de la persona, es
ponderado frente a otros principios se muestra de manera especial-
mente clara en el fallo sobre la prisión perpetua en donde se dice que
la "dignidad de la persona [...I tampoco es lesionada cuando la ejecu-
ción de la pena es necesaria debido a la permanente peligrosidad del
detenido y, por esta razón, no está permitido el indulto" Con esta
formulación se constata que la protección de la "comunidad estatal",
bajo las condiciones indicadas, precede al principio de la dignidad de
la persona. Si se dan otras condiciones, la preferencia puede ser fijada
de otra manera.

Por lo tanto, hay que partir de dos normas de la dignidad de la
persona, es decir, una regla de la dignidad de la persona y un principio
de la dignidad de la persona. La relación de preferencia del principio
de la dignidad de la persona con respecto a principios opuestos decide
sobre el contenido de la regla de la dignidad de la persona. Absoluto
no es el principio sino la regla que, debido a su apertura semántica,
-no necesita una limitación con respecto a ninguna relación de prefe-
rencia relevante 69. El principio de la dignidad de la persona puede ser

" BVerfGE 45, 187 (242).
"9 La ventaja de esta construcción consiste en que, por una parte, no hay que

introducir ninguna cláusula restrictiva en la norma de derecho fundamental de la
dignidad de la persona pero, sin embargo, por otra, puede llevarse a cabo una
ponderación entre el principio de la dignidad de la persona y otros principios cons-
titucionales. Por lo tanto, puede evitarse el peligro señalado por 1Cloepfer en el
sentido de que "una dignidad de la persona que se imponga en todas las circunstan-
cias frente a todos los demás principios constitucionales" reduciría "en última ins-
tancia a la garantía de la dignidad de la persona [...1 a la defensa contra en-
vilecimientos apocalípticos" (M. Kloepfer, "Grundrechtstatbestand und Grundrechts-
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realizado en diferertes grados. El que bajo determinadas condiciones,
con un alio grado de cerieza, preceda a todos los otros principios no
fundamenta ninguna absolutidad del principio sino que simplemente
significa que casi no existen razones L -ídico-constitucionales
inconmovibles para una relación de preferencia en favor de la digni-
dad de la persona bajo determinadas condiciones. Pero, una tesis tal
de posición central vale también para otras normas de derecho funda-
'mental. Ella no afecta el carácter de principio. Por eso, puede decirse
que la norma de la dignidad de la persona no es un principio absoluto.
La impresión de absolutidad resulta del hecho de que existen dos
normas de dignidad de la persona, es decir, una regla de la dignidad
de la persona y un principio  de la dignidad de la persona, como así
también del hecho de que existe una serie de condiciones bajo las
cuales el principio de la dignidad de la persona, con un alto grado de
certeza, precede a todos los demás principios.

7.3. La amplitud del concepto de principio.

Los principios 'pueden referirse tanto a derechos individuales
como a bienes colectivos. Así, en el fallo Lebach, se enfrentan dos
principios de los cuales el uno garantiza un derecho prima facie a la
protección de la personalidad y el otro un derecho prima facie a la
libertad de información 70. En cambio, en la resolución sobre 13 inca-
pacidad procesal, entran en colisión el derecho a la vida y a la inte-
gridad física con el principio de la garantía de una aplicación funcio-
nal del derecho penal 71, es decir, con un principio se refiere a un bien
colectivo. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ofre-
ce una cantidad de ejemplos de bienes colectivos como objetos de
principios. La escala se extiende desde la salud pública 2, el abaste-

schranken in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts - dargestellt am
Beispiel der Menschenwürde" en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Fest-
gabe aus Anlass des 25 - jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, editado
por C. Starck, tomo 2, Tubinga 1976, pág. 411), sin que se incluya en el supsesto
de hecho de la norma de la dignidad de la persona una cláusula tácita de limitación,
como parece proponerlo Kloepfer. La posibilidad de esta construcción se debe a la
apertura semántica del concepto de dignidad de la persona.

" BVerfGe 35, 202 (219). Cfr., además, BVerfGE 30, 173 (195).
71 BVerfGE 51, 324 (345).
72 BVerfGE 7, 377 (414 s.).
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cimiento energético " y el aseguramiento alimenticio pasando por
La lucha contra la desocupación " hasta el afianzamiento de la estruc-
tura interna de las Fuerzas Armadas 76, la seguridad de la República
Federal de Alemania " y la protección del orden democrático en liber-
tad ". El hecho de que un principio se refiera a este tipo de bienes
colectivos significa que ordena la creación o mantenimiento de
situaciones que satisfacen, en una medida lo más alta posible, de
acuerdo con las posibilidades jurídicas y fácticas, criterios que van
más allá de la validez o satisfacción de derechos individuales ".

BVerfGE 30, 292 (317).
BVerfGE 39, 210 (227).

" BVerfGE 21, 245 (251).
BVerfGE 28, 243 (261).
BVerfGE 28, 175 (186).

" BVerGE 30, 1 (26 s.). Con respecto a otras numerosas referencias. cfr. H.
Schneider. Die Güterabwagung des Bundesverfassungsgerichts, págs. 133 ss.

Esta definición pone claramente de manifiesto que la distinción entre derechos
individuales y bienes colectivos no es tan fácil como puede parecer a primera vista.
Es posible distinguir cuatro relaciones entre derechos individuales y bienes colecti-
vos. que pueden ser recíprocamente combinadas de múltiple manera: (1) Un derecho
individual es exclusivamente un medio para un bien colectivo. Una tal relacion
supone. por ejemplo, quien considera que el derecho a la propiedad es simplemente
un medio para la obtención de la productividad económica. Una colisión entre el
derecho y el bien colectivo queda excluida, pues, cuando el derecho pierde su
carácter de medio o hasta impide la productividad, ya no existe ninguna razón para
mantenerlo. Si todos los derechos individuales fueran sólo medios para bienes co-
lwivos. y a no podrían existir colisiones entre derechos individuales y bienes colec-
tivos. En este sentido, los derechos en tanto medios para bienes colectivos, no
tendrían fuerza propia. (2) Un bien colectivo es exclusiv amente un medio para
derechos. De una relación tal parte quien dice que la garantía de una aplicación
eficaz del derecho penal vale tan sólo para asegurar derechos individuales. Desde
esta perspectiva, la colisión entre un deredua tndividu,at con__el  principio de la 
garantía de una aplicación eficaz del derecho penal es. en verdad, una colisión entre
derechos individuales (es decir, de los principios que los garantizan). Si todos los
bienes colectivos fueran exclusivamente medios para los derechos, habría tan sólo
colisiones entre derechos. (3) Un bien colectivo es una situación en la que valen o
deben ser cumplidas las normas que otorgan derechos individuales. Si esto valiera
para todos los bienes colectivos, no haría falta hablar de bienes colectivos. (4) Entre
los derechos individuales y los bienes colectivos no existen ni las relaciones medio/
fin (1) o (2) ni la relación de identidad (3). Si los derechos individuales no tienen
ningún carácter absoluto, entonces, bajo el presupuesto (4), las Colisiones entre
derechos individuales y bienes colectivos son colisiones entre objetos cate-
gorialmente diferentes. Las relaciones del cuarto tipo pueden coexistir con relaciones
del primero al tercer tipo. Cuáles sean las relaciones que existan depende de la tesis
sobre el contenido y el carácter de los derechos individuales y los bienes colectivos.
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Dworkin concibe el concepto de principio de una manera más
estrecha. Según él, principios son sólo aquellas normas que pueden ser
presentadas como razones para derechos individuales. Las normas que
se refieren a derechos individuales las llama "policies"«). Sin duda, la
diferencia entre derechos individuales y bienes colectivos es impor-
tante. Pero, no es ni necesario ni funcional ligar el concepto de prin-
cipio al concepto de derecho individual. Las propiedades lógicas co-
munes de ambos tipos de principios, a las que alude Dworkin con su
concepto de "principie in ¡he generic sense"" y que aparecen clara-
mente en las colisiones de principios, sugieren la conveniencia de un
concepto amplio de principio. La diferencia subrayada por Dworkin
puede ser tomada en cuenta en el marco de un tal concepto amplio.
Lo mismo vale para otras diferencias posibles.

. La teoría de los principios y la máxima de proporcionalidad

Ya se ha insinuado que entre la teoría de los principios y la máxima
de la proporcionalidad existe una conexión. Esta conexión no puede ser
más estrecha: el carácter de principio implica la máxima de la propor-
cionalidad, y ésta implica aquélla. Que el carácter de principio implica
la máxima de la proporcionalidad significa que la máxima de la
proporcionalidad, con sus tres máximas parciales de la adecuación,

Tanto la tesis según la cual, en todo caso, los derechos individuales no son sólo
medios para bienes colectivos como la tesis según la cual, independientemente de los
derechos individuales, existen bienes colectivos, pueden ser bien fundamentadas. La
primera tesis puede apoyarse en la dignidad y en la autonomía de la persona, es
decir, puede ser fundamentada en sentido kantiano: la segunda puede ser fundamen-

_tada haciendo_ referencia al hecho de que no en todas las actividades estatales tiene
que tratarse de derechos. Puede tratarse simplemente de algo útil, agradable o desea-
ble. Esto basta para justificar el discurso, por una parte. de derechos individuales y,
por otra, de bienes colectivos.

R. Dworkin, Taking Rights Seriously, págs. 82,, 90.
Ibídem, pág. 23.
Con respecto a las tres máximas parciales de la máxima de proporcionalidad,

cfr., con amplia bibliografía, L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhaltnismüssigkeit,
Gotinga 1981, págs. 2, 50 ss., 75 ss.; cfr., además, R. Wendt. "Der Garantiegehalt
der Grundrechte und das Obermassverbot- en AóR 104 (1979), págs. 415 ss.; E.
Grabitz. "Der Grundsatz der Verháltnismássigkeit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts- en AóR (1973), págs. 571 ss.; M. Gentz. "Zur Verhált-
nismassigkeit von Grundrechtseingriffen" en NJW 1968. págs. 1601 ss.; P. Lerche,
Cbermass und Verfassungsrecht, Colonia,Berlin, Munich/Bonn 1961, págs. 19 ss.; K.
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necesidad (postulado del medio más benigno) y de la proporcionalidad
en sentido estricto (el postulado de ponderación propiamente dicho) se
infiere lógicamente del carácter de principio, es decir. es  deducible de
él. El Tribunal Constitucional Federal ha dicho, en una formulación
algo oscura, qul la máxima de la proporcionalidad resulta "en el fondo
ya de la propia esencia de los derechos fundamentales" '3. En lo que
sigue, habrá de mostrarse que esto vale en un sentido estricto cuando
las normas iusfundamentales tienen carácter de principio 84.

Los principios son mandatos de optimización con respecto a las
. posibilidades jurídicas y fácticas. La máxima de la proporcionalidad
en sentido estricto, es decir, el mandato de ponderación, se sigue de
la relativización con respecto a las posibilidades jurídicas. Si una
norma de derecho fundamental con carácter de principio entra en
colisión con un principio opuesto, entonces la posibilidad jurídica de
la realización de la norma de derecho fundamental depende del prin-
cipio opuesto. Para llegar a una decisión, es necesaria una pondera-
ción en el sentido de la ley de colisión -. Como la aplicación de
principios válidos, cuando son aplicables, está ordenada y como para

la aplicación en el caso de colisión se requiere una ponderación. el
carácter de principio de, las normas iusfundamentales implica que.
cuando entran en colisión con principios opuestos, está ordenada una
ponderación. Pero, esto significa que la máxima de la proporcionali-
dad en sentido estricto es deducible del carácter de principio de las
normas de derecho fundamental.

De la máxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue que
los principios son mandatos de optimización con relación a las posi-
bilidades jurídicas. En cambio, las máximas de la necesidad y de la

Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. tomo I. Múnich 1977. pág.
674; Fr. E. Schnapp, "Die Verháltnismássigkeit des Grundrechtseingriffs" en JuS

1983. pág. 581.
" BVerfGE 19, 342 (348 s.); 65, 1 (44).
84 La máxima de proporcionalidad suele ser llamada "principio de propor-

cionalidad". Sin embargo, no se trata de un principio en el sentido aquí expuesto.
„La adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto no son ponderadas
frente a algo diferente. No es que unas veces tengan precedencia y otras no. Lo que
se pregunta más bien es si las máximas parciales son satisfechas o no, y su no
satisfacción tiene como consecuencia la ilegalidad. Por lo tanto, las tres máximas
parciales tienen que ser catalogadas como reglas. Cfr. al respecto G. Haverkate,
Rechtsfragen des Leistangsstaats, Tubinga 1983, pág. 11, quien habla de un "enun-
ciado jurídico subsumible".

85 Cfr. Capítulo 3. 1. 3.2.1.
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adecuación se siguen del carácter de los principios como mandatos de
optitnización con relación a las posibilidades fácticas.

Para mostrar cómo la máxima de la necesidad se infiere del carác-
ter de principio, habrá de considerarse aquí la constelación más simple
de un examen de necesidad. El hecho de que la máxima de la nece-
sidad presente dificultades en constelaciones más complejas no dice
nada acerca de su deducibilidad del carácter cle‘ principlz tan sólo
pone de manifiesto sus límites u. La constelacióal más simple está

• caracterizada porque en ella están en juego sólu des, prattzipios y dos
sujetos jurídicos (Estado/ciudadano). Su caracteriza~ es. la siguien-
te: el Estado fundamenta la prosecución del fin F con el: principio P,
o F es idéntico a P,. Existen, por lo menos, dos medios,. Mi, y M29 que
son igualmente adecuados para lograr o promover F. M2 afecta menos
intensamente que M,, o no afecta en absoluto, la reafiración de aque-
llo que exige una norma iusfundamental con carácter de principio, P2.
Bajo estos presupuestos, para P, es igual que se elija M, o M2. P, no

" La constelación más simple se da cuando están en juego sólo dos sujetos
jurídicos, es decir. el Estado y un ciudadano, y sólo dos principios. Cuando están en
juego más de. dos principios, puede surgir la siguiente situación: Al, y M2 son dos
medios igualmente adecuados para el fin F cuya consecución es 'exigida por el
principio P, o es idéntico a P,. .11, afecta la realización de P, menos que M,, pero
M, afecta la realización de P, menos que M:. En este caso, la máxima de necesidad
no permite ninguna decisión entre las tres posibilidades que entonces surgen: (1) se
elige M, y. con esto, se prefiere P, frente a P. y se realiza 131: (2) se elige M. y, con
esto, se prefiere P. frente a P, y se realiza Pr (3) no se elige ni M, ni M. y, por lo
tanto, se prefiere P. y P, conjuntamente frente a P,. Para fundamentar la elección de
una de estas tres posibilidades —por ejemplo, la primera— hay que exponer que está
justificado preferir el no afectar P, a través de M. conjuntamente con la realización
de P, al afectar P. a través de Pero, de lo que se trata aquí es justamente de la
justificación de una relación de preferencia condicionada entre P. por un lado, y P,
y /13, por el otro. Totalmente similares son los problemas que pueden surgir cuando
están en juego varias personas. Sean nuevamente M, y M, dos medios igualmente
adecuados para el principio P. perseguido por el Estado. M, afecta menos que M.
el derecho prima facie de a otorgado por 132. M. afecta menos que M, el derecho
prima facie de b conferido por P. o por algún otro principio P. Tampoco aquí la
máxima de la necesidad permite ninguna decisión. De los problemas de las conste-
laciones complejas hay que distinguir los problemas de la aplicación de la máxima
de la necesidad también en la constelación más simple. Entre estos problemas se
cuenta, sobre todo, el de saber en qué medida el legislador y la administración
disponen de un margen de pronóstico para juzgar acerca de la necesidad y, con ello,
para la determinación de los medios alternativos (con respecto a estos problemas. cfr.
con abundantes referencias. L. Hirschberg. Der Grundsat.: der Verhültnismiissigkeit,
págs. 50 ss.).
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exige que se elija M, en lugar de M. o M, en lugar de M1. Para P,,
no es igual el que se elija M, O M2. En tanto principio. P. impone una
optimización tanto por lo que respecta a las posibilidades fácticas
como jurídicas. Con respecto a las posibilidades fácticas. P, puede ser
realizado en tina medida mayor si se elige M, y no M.. Desde el punto
de vista de la optimización con respecto a las posibilidades fácticas,
bajo el presupuesto de la validez tanto de P, como de P„ sólo M. está
permitido y M, está prohibido. Lo dicho vale para cualesquiera -prin-
cipios. fines y medios. Por lo tanto, la máxima de la necesidad que el
Tribunal Constitucional Federal entre otros ha formulado como man-
dato afirmando que "el fin no puede ser logrado de otra manera que
afecte menos al individuo" se infiere del carácter de principio de las
normas de derecho fundamental .

Es posible aclarar hasta la conexión entre la posibilidad jurídica y
la posibilidad fáctica sobre la base de la constelación más simple aquí
presentada. Si tanto M, como M„ impiden la realización de P. —algo
que. por lo general, es el caso cuando existe motivo para un examen
de necesidad— y M. lo hace en menor medida que M:. entonces M,
y M. no agotan el ámbito de las posibilidadLs _lácticas para la reali-
zación de P2 ni siquiera si se parte del hecho de que M, y M, son los
únicos medios adecuados para el fin F exigido por P,. Desde el punto
de vista de las posibilidades fácticas, es posible una mayor medida de
satisfacción de P. si no se realizan ni M, ni M,. La máxima de nece-
sidad permite sólo privilegiar a M2 frente a M. El que. en efecto. una
de las dos alternativas puede ser elegida, no es una cuestión de posi-
bilidades fácticas, es decir, no es una cuestión de necesidad, sino una
cuestión de posibilidades jurídicas, es decir, una cuestión de la
ponderación entre P, y P2 (proporcionalidad en sentido estricto). Por
ello, cuando también el medio más benigno afecta la realización de P„
a la máxima de la necesidad, hay que agregarle siempre la máxima de
la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el mandato de pon-
deración.

Sobre la base de lo hasta aquí dicho, ya no constituye problema
alguno la deducción de la máxima de la adecuación. Si M, no es
adecuado para la promoción u obtención del fin F exigido por P, o
idéntico con P„ entonces M, no es exigido por P„ es decir, para P,
es igual si se utiliza it1 o no. Si, bajo estas circunstancias, M, afecta
la realización de Pzr, entonces, por lo que respecta al aspecto de la

87 BVerfGe 38, 281 (302).
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optimización con relación a las posibilidades fácticas, M, está prohi-
bido por P2. Esto vale para todos los principios, fines y medios. Por
lo tanto, también la máxima de la adecuación se sigue del carácter de
principio de las normas de derecho fundamental ".

La deducción presentada es una fundamentación de la máxima de
proporcionalidad a partir de las normas iusfundamentales, en la me-
dida en que poseen carácter de principios. Puede ser llamada "funda-
mentación iusfundamental". Otras fundamentaciones, por ejemplo,

• aquellas que se apoyan en el principio del Estado de derecho 89. en la
práctica jurisprudencia' o en el concepto de justicia 9', no quedan por
ello excluidas 91. En la medida en que funcionan, son refuerzos bien-
venidos para la fundamentación iusfundamental.

II. TRES MODELOS

1. El modelo puro de principios

Los análisis hasta ahora presentados han mostrado que el Tribunal
Constitucional Federal, al menos en determinadas situaciones de de-
cisión, concibe a las normas iusfundamentales como principios. Con
la ayuda de la ley de colisión, se precisó la conexión entre las normas

" A la deducción de la máxima de la proporcionalidad aquí presentada se
aproxima E. Grabitz. "Der Grundsatz der Verháltnismássigkeit in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts", pág. 586: "Si se concibe positivamente al
principio subyacente a los derechos de libertad como la mayor oportunidad posible
de despliegue de la personalidad otorgada al individuo por la Constitución, entonces
toda regulación 'exagerada' anula la posibilidad de maximización de oportunidades
y es por ello constitucionalmente ilegítima".

" Con respecto a esta línea de fundamentación. cfr.. por ejemplo. BVerfGE 23,
127 (133); 38, 348 (368).

9° Cfr. al respecto H. Schneider, "Zur Verháltnismássigkeits-Kontrolle ins-
besondere bei Gesetzen" en C. Starck (ed.), Bundesverfassungsgericht und Grund-
gesetz, tomo 2. Tubinga 1976, págs. 393 s.; R. Wendt. "Der Garantiegehalt der
Grundrechte und das Übermassverbot", pág. 416. R. v. Krauss. Der Grundsatz der
Verháltnismüssigkeit, Hamburgo 1955, pág. 41, habla del "derecho natural, en un
sentido atemporal. del individuo a estar libre de cargas en la medida en que ellas
superan la medida requerida".

41 Con respecto a una exposición de los diferentes intentos' de fundamenta-
ción de la máxima de proporcionalidad, cfr. P. Wittig, "Zum Standort des
Verháltnismassigkeitsgrundsatzes im System des Grundgesetzes" en DÓ1' 1968.
págs. 818 SS.
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iusfundamentales como principios y las reglas iusfundamentales refe-
ridas a decisiones: las condiciones bajo las cuales un principio precede
a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuencia, jurídica del principio precedente.

Estas observaciones sugieren un modelo simple de las normas
iusfundamentales. Existirían dos tipos de normas iusfundamentales,
principios y reglas. En tanto principios, tienen que ser concebidas las
garantías directamente estatuidas por las disposiciones iusfundamen-
tales. Las reglas surgen de la de determinación de condiciones de
precedencia,--ciimo resultados de poderaciones. Como en un modelo
a este tipo IJS—régTas-dependen Totalmente de los principios, puede ser
llamado "modelo puro de principios".

E. von Hippel ha propuesto un modelo puro de principios. Según
von Hippel. las normas de derecho fundamental son "(meras) normas
de principios" que "indican que a determinados intereses de libertad
(libertad de religión, de opinión, de profesión. de propiedad, etc.).
dicho brevemente, a la idea de la autodeterminación individual. hay
que otorgarle una importancia especial en la ordenación de las rela-
ciones vitales y en la solución de los casos de conflicto. Pero, con ello.
no ha de excluirse la consideración de otros puntos de vista" . "Sólo
sobre la base de un cuidadoso análisis de la respectiva situación y de
una ponderación justa de los todos intereses que están en juego, es
posible decidir, en el caso particular, a cuáles resultados conduce esta
referencia general que, sin embargo, muchas veces, permite, sin más.
una decisión inequívoca" 9'. Sería una "ilusión' pensar que el pro-
blema de los límites del derecho fundamental puede ser solucionado
a través de las disposiciones sobre reservas y restricciones que se
encuentran en la Ley Fundamental. Más bien, habría que partir de la
fórmula general: "Toda norma de derecho fundamental vale sólo
cuando y en la medida en que al interés de libertad protegido no se
le opone ningún interés (bien jurídico) de valor superior" 9 . La apli-
cación de esta fórmula presupondría una "ponderación de los respec-
tivos intereses" 96. Para la "ponderación de intereses" tendrían gran
relevancia las "circunstancias del caso particular" ".

92 E. v. Hippel, Cremen and Wesensgehalt der Grandrechte, págs. 15 s.
93 Ibídem, pág. 18.
" Ibídem, pág. 22.
" Ibídem, págs. 25 s., 30.
9. Ibídem, pág. 32.
92 Ibídem, pág. 34.
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Las objeciones a un tal modelo puro de principios son obvias. La
más plausible de ellas sostiene que este modelo no toma en serio la
Constitución escrita. Esta objeción puede apoyarse, sobre todo, en el
hecho de que el modelo puro de principios deja de lado las regulacio-
nes diferenciadas de las restricciones de la Ley Fundamental. Los
autores de la Ley Fundamental renunciaron expresamente a cláusulas
restrictivas generales y dotaron a las diferentes garantías de derechos.
fundamentales con regulaciones restrictivas muy variadas 98. El Tribu-
nal Constitucional Federal que, por una parte, trata a las normas de
derechos fundamentales como principios, subraya, por otra, la impor-
tancia de estas regulaciones cuando habla de "una regulación cui-
dadosamente adecuada a la esencia de cada uno de los diferen-
tes derechos fundamentales" 99. Puede objetarse que el modelo puro
de principios, al no tomar en serio estas regulaciones, viola el texto
de la Constitución ". Sustituye vinculación por ponderación y, de
esta manera, deja de lado el carácter de la Ley Fundamental como
una "Constitución 'rígida— que aspira a la "claridad y univocidad
normativas" ".

No hay duda que esta objeción toca un punto importante del
modelo puro de los principios. Puede, desde luego, discutirse qué es
lo que significa la vinculación a la Constitución y si, en determinados
casos, está permitido apartarse del texto constitucional. Pero, en cam-
bio, es indiscutible que. por lo pronto, hay que partir del texto de la

El art. 21, párrafos 3 y 4 del Proyecto de Herrenchiemsee (1948) contenía
todavía las disposiciones: "(3) En la medida en que de su contenido no resulte otra
cosa, los derechos fundamentales deben ser entendidos dentro del marco del orden
jurídico general. (4) Una restricción de los derechos fundamentales está permitida
sólo en virtud de la ley y bajo el presupuesto de que lo exija necesariamente la
seguridad pública, la moralidad o la salud". Con respecto a la supresión de estas
cláusulas generales, en la Sa sesión de la Comisión de principios del Consejo
Parlamentario, del 7 de octubre de 1948. H. v. Mangoldt manifestó que la Comisión
de principios había "considerado desde comienzo que este enunciado, de la validez'
de los derechos fundamentales en el marco del orden jurídico general era peligroso
y, por ello, (se había) preocupado por concretizado en la formulación de los distintos
derechos fundamentales, de forma tal que pudiera desaparecer como cláusula gene-
ral. Igualmente. el art. 21. párrafo 4 frase 1 Ch. E. [...] ha sido anticipado por la
concretización de los distintos derechos fundamentales y. con ello, se ha logrado una
mayor seguridad de los derechos fundamentales- (.1ó11 N. F. (1951). pág. 177).

BVerfGE 32. 54 (75).
Cfr. Th. Wülfing. Grundrechtliche Gesetzesvorbehalte und Grundrechts-

schranken, Ber I ín 1981, pág. 21.
Fr. Müller, Die Positimát der Grundrechte, págs. 17 ss.
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Constitución y que, si está permitido apartarse del texto constitucional.
ello puede ser el caso sólo por razones especiales. Aun cuando los
padres de la Constitución hubieran establecido un "caos de restric-
ciones" y no un "sistema de restricciones'''. sus regulaciones no
carecerían de fuerza vinculante.

La cuestión es saber cuáles consecuencias han de sacarse de la
justificación de esta objeción en contra de un modelo puro de princi-
pios. Existen dos posibilidades. Se puede confrontar el modelo puro
de principios con un modelo puro de reglas pero, se puede también

- intentar construir un modelo combinado.

El modelo puro de reglas

Desde el punto de vista de la vinculación al texto constitucional.
de la seguridad jurídica y de la previsibilidad, el modelo puro de
reglas es. sin duda, la alternativa más atractiva. El modelo puro de
reglas es sostenido por quien considera que las normas de derecho
fundamental son normas que posiblemente requieren complementa-
ción pero son siempre aplicables sin ponderación y, en este sentido.
son libres de ponderación. En el modelo puro de regias queda abierta
la cuestión nada simple de interpretar las disposiciones de derecho
fundamental - por ejemplo, con la ayuda de las "viejas buenas reglas
de la hermenéutica jurídica" pero. puede renunciarse en él al
procedimiento de la ponderación, sobre el que pesan tantas inseguri-
dades. Ya esto sugiere cuestionar, por lo pronto, la aceptabilidad de
un modelo puro de reglas. Esta cuestión habrá de ser planteada con
respecto a tres tipos de normación iusfundamental: la de los derechos
fundamentales sin reserva alguna, la de los derechos fundamentales
con reserva simple y la de los derechos fundamentales con reserva
cualificada. Con esto, no se abarcan todos los tipos de normación
iusfundamental pero sí tres tan importantes que si fracasa en ellos, el
modelo puro de reglas tiene que ser considerado como insostenible en
su conjunto.

102 Con respecto a la tesis de la confusión de límites, cfr. K. A. Bettermann,
Grenzen der Grundrechte, Berlín 1968, pág. 3.

" E. Forsthoff, Zur Problematik der. Verfassungsauslegung, pág. 34.
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2.1. Derechos fundamentales Otorgados sin reserva alguna

Si uno se orienta exclusivamente por el texto de la normación sin
reserva, entonces no es posible ningún tipo de restricción, por ejem-
plo, de la libertad de religión, de la libertad del arte y del derecho a
negarse a prestar servicio militar. Sin embargo, existe consenso en el
sentido de que no todo aquello que, de alguna manera, puede ser
colocado en el supuesto de hecho de las normas de otorgamiento de

• derechos sin reservas está, al final, protegido desde el punto de vista
iusfundamental. Podría pensarse que ya esto hace caer el modelo puro
de reglas. Sin embargo, esto vale sólo para una variante extrema de
este modelo que se atiene nada más que al texto de las disposiciones
constitucionales. Pero, un modelo puro de reglas no tiene por qué
tener esta forma estricta. Puede intentar lograr una no-protección a
través de cláusulas restrictivas no escritas o a través de restricciones
del supuesto de hecho no escritas. Aquí se dejarán de lado los detalles
de la construcción de tales restricciones"' que a menudo son llama-
das -inmanentes" 1. Lo que interesa en este lugar es sólo si pueden
formularse criterios, cualquiera que sea la forma de su construcción,
que en un contexto de derechos fundamentales garantizados sin reser-
va posibilitan decisiones sobre el alcance de la protección iusfun-
damental sin ninguna ponderación.

Un ejemplo modélico de un criterio referido a la ponderación es
la fórmula acuñada por el Tribunal Constitucional Federal en su reso-
lución sobre la negativa a prestar servicio militar, del año 1970 1"'
que desde entonces. con diferentes formulaciones, subyace a sus fallos
sobre la restricción de derechos fundamentales otorgados sin reser-
va ''. Esta fórmula. que es un claro ejemplo de que el Tribunal Cons-
titucianal F- • • .. . -• • • • I mas iusfundamen--
tales también como principios, reza: "Sólo derechos fundamentales de
terceros que entren en colisión y otros valores jurídicos de rango
constitucional están —en vista de la unidad de la Constitución y de

Para una exposición amplia y crítica de las teorías de los llamados límites
inmanentes de los derechos fundamentales. cfr. H. van Nieuwland. Dastellung und
Krink der Theorien der immanenten Grundrechtsschranken, tesis doctoral, Gotinga
1981

Cfr. al respecto infra Capitulo (I. I. 2.
BVerfGE 28. 243.

- Cfr.. por ejemplo. BVerfGE 30. 173 (193 ss.): 32. 98 (108); 33, 23 (29): 41.
29 (50i. 44, 37 (50). 49. 24 (5to.
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cos problemas de ponderación valorativa". Las ponderaciones son
inevitables cuando todos son "igualmente titulares de derechos
fundamentales" 114.

Más complicadas son las cosas en las "restricciones socialmente
inmanentes". Entre ellas, incluye Dürig una "restricción iusfundamen-
tal de las normas de prohibición jurídico-penales" 'u. A fin de que el
legislador no pueda establecer, a través de normas de prohibición,
jurídico-penales, restricciones arbitrarias de los derechos fundamen-
tales, tiene, sin embargo, que restringir de inmediato el criterio de la
norma de prohibición jurídico-penal. Este debe abarcar sólo aquellas
normas de prohibición en las que se trata de "un delito criminal desde
el punto de vista del derecho material" y, que por ello, se refieren a
una "perturbación evidente" 116. Pero, a través de tales cualificaciones,
la "restricción iusfundamental de las normas de prohibición jurídico-
penal" pierde su determinación, que es decisiva para el modelo de las
reglas. Se puede discutir acerca de qué es un delito criminal desde el
punto de vista del derecho material y diferentes personas tienen dife-
rentes opiniones acerca de qué es evidente en el ámbito de los dere-
chos fundamentales. Por cierto, existen numerosos supuestos de hecho
penales en los que se puede estar seguro que su realización —si se
prescinde del derecho de resistencia del artículo 20 párrafo 4 LF— en
ninguna circunstancia está permitida desde el punto de vista iusfunda-
mental. El caso de la muerte es un ejemplo al respecto. Pero, en otros,
especialmente en aquellos del derecho penal subsidiario que, según
Durig, "por lo general" formula "restricciones evidentes de no pertur-
bación", puede perfectamente presentarse la cuestión de si, a través de
ellas, se restringen con razón derechos fundamentales 117. Responder
esta cuestión haciendo referencia a lo evidente significaría dar una
respuesta racionalmente no controlable y conduciría a un intuicionis-
mo iusfundamental.

En casos claros, uno podría darse por satisfecho con la constatación
de que se trata de delitos criminales de derecho material. Pero, también'
en ellos podría seguirse preguntando por qué esto excluye una protec-
ción iusfundamental. La respuesta reza que lo que protegen determina-
das normas del derecho penal —por ejemplo, la vida de las personas— -
en todo caso, desde el punto de vista del derecho constitucional, es más

1'4 Ibidem, observación al margen 13, nota 1.
Ibídem, observación al margen 75 s

11° Ibídem, observación al margen 76.
1.1 Ibídem, observación al margen 79.
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todo el orden de valores protegido por ella— excepcionalmente en
condiciones de restringir en algunas relaciones hasta los derechos
fundarnentables ilimitables. Los conflictos que aquí surjan pueden ser
solucionados sólo si se averigua cuál disposición constitucional tiene
un peso mayor para la cuestión que concretamente hay que decidir
1...1 La norma más débil puede ser desplazada sólo en la medida en
que ello parezca necesario desde el punto de vista lógico y siste-
mático; en todo caso. hay que respetar su contenido de valor funda-
mental concreto" 1'. Cabe preguntar si son posibles alternativas acep-
tables y libres de ponderación, a tales fórmulas.

Un paradigma de una teoría que, a primera vista, parece prescindir
de ponderaciones y. por lo tanto, respondería al modelo de las reglas,
es la teoría de las restricciones de no perturbación inmanentes de
Dürig. La construcción de estas restricciones que Dürig lleva a cabo
—las obtiene, siguiendo a Maunz 1( la tríada de restricciones del
artículo 2 párrafo 1 LF interpretado no sólo como derecho de
defensa sino tambié:. como regla de interpretación para todos los
derechos fundamentales— no habrá de interesar aquí 1". Lo único que
importa es si las restricciones así construidas de las "tres restricciones
de no perturbación primitivas'', es decir, la restricción 'lógico-
jurídicamente inmanente" adscripta a los "derechos de. terceros", la
"restricción socialmente inmanente" 1" adscripta al "orden cons-
titucional" y la "restricción éticamente inmanente" adscripta a la "ley
ética", son cláusulas libres de ponderación.

La restricción lógico-jurídica inmanente se refiere a los derechos
de terceros y, por cierto, también a derechos privados. Es fácil reco-
nocer que estás no pueden ser un criterio libre de ponderación. Si lo
fueran, las normas iusfundamentales podrían ser restringidas por cua-
lesquiera normas de derecho privado que confieran derechos privados.
Es sintomático que Durig, invocando el fallo Lüth, un caso clásico de
ponderación, observe que para los jueces civiles "que no (deben)
adoptar una posición neutra con respecto a las decisiones valorativas
tomadas en los derechos fundamentales" podrían producirse "auténti-

BVerfGE 28, 243 (261).
1°' Th. Maunz, Deutsches Staatsrecht, pág. 123.
u° G. Dürig en Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 2, párrafo 1, observación al

margen 72.
n Cfr. para una posición divergente BVerfGE 30, 173 (192 s.).
"2 G. Dürig, loc. cit., observación al margen 70.
1" Ibídem, observación al margen 73 ss.
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importante que aquello que protege la norma de derecho fundamental
que hay que restringir. Por ello, el criterio del delito criminal de dere-
cho material puede ser considerado como una generalización sobre una
serie de casos en los wales determinadas normas de derecho penal
prohiben, con razón, algo que las normas iusfundamentales formuladas
incondicionadamente prima facie permiten. Las debilidades de tales
generalizaciones se muestran en casos en los que se cuestiona si la
norma de prohibición dotada de sanción elimina con razón una permi-
sión iusfundamental prima facie. La cuestión decisiva sólo puede ser
entonces Si la norma de prohibición, es decir, la correspondiente razón.
desde el punto de vista del derecho constitucional, tiene más peso que
la permisión iusfundamental. En esta dirección apunta la observación
de Dtirig en el sentido de que son "perfectamente concebibles casos en
los que justamente está en tela de juicio si está justificada una penali-
zación de un estado de cosas vital, desde el punto de vista iusfunda-
mentales'. 11'. En tales casos de duda, el criterio del delito criminal de
derecho material o bien pierde su carácter definitivo o bien se convierte
en un concepto de resultado que requiere ponderación. Pierde su carác-
ter definitivo si se admite la posibilidad de que algo puede ser delito
criminal de derecho material en un grado tan reducido que ya no está
justificada una restricción de los derechos fndamentales. Se convierte
en un concepto de resultado que requiere ponderación si se sigue sos-
teniendo la permisibilidad de la norma restrictiva con respecto a un
delito criminal de derecho material pero, se hace depender la decisión
acerca de si se trata de un delito tal si la norma de restricción protege
algo tan importante que está justificada la restricción del derecho fun-
damental. En ambos casos se llega a ponderaciones, y tiene que llegar-
se a ellas, pues, en caso de duda, no hay otra manera de decidir racio-
nalmente como no sea a través de la ponderación entre la razón de la
restricción y el derecho fundamental que se quiere limitar. Un análisis
aislado de la razón de restricción puede proporcionar algunas informa-
ciones acerca de ella pero, no puede conducir a una respuesta bien
fundamentada acerca de si es lo suficientemente importante como para
limitar algo también importante, como es un derecho fundamental.

Lo que se ha dicho acerca del criterio del delito criminal de de-
recho material de Dürig puede generalizarse. Ciertamente pueden for-
mularse criterios libres de ponderación que abarquen correctamente
una serie de casos pero, estos criterios son sólo expresión de relacio-

n' Ibídem, observación al margen 76.
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nes de precedencia subyacentes y seguras entre una norma de derecho
fundamental y una razón de restricción. Si la relación de precedencia
es cierta, el criterio parece evidente. Si el criterio es evidente, sobran
entonces amplias reflexiones de precedencia por lo que respecta a la
fundamentación de la decisión del caso. Pueden basta provocar con-
fusión. A diferencia de lo que sucede cuando se dan condiciones
concretas de precedencia, en las cláusulas restrictivas abstracta&
—debido a la apertura y pluralidad de las relaciones jurídicas •usfun-
damentales— se producen, a menudo, casos de duda. En ellos, la
ponderación vuelve por sus fueros. Por ello, cláusulas libres de pon-
deración pueden servir, en cierta medida, como reglas de oro, pero su
justificación sigue dependiendo de ponderaciones subyacentes. Si
surgen dudas, es inevitable llevar a cabo una ponderación. Por ello,
los criterios libres de ponderación son siempre conceptos de resultado
que se basan en ponderaciones y que, en el mejor de los casos, pue-
den, hasta cierto punto, resumir los resultados de aquéllas. Un acceso
directo a los mismos, que podría ser llamado "intuitivo-, no satisface
las exigencias de una fundamentación racional y fracasa en los casos
de duda. La impresión intuitiva de su corrección o evidencia, que se
da en numerosos casos, se debe al carácter manifiesto de la distri-
bución del peso de los principios opuestos.

Con respecto a la "restricción moralmente inmanente" de la ley
moral habrá de formularse tan sólo la tesis de que la ley moral como
restricción de los derechos fundamentales, sin que importe lo que se
entienda por ellos, no puede ser nunca una cláusula totalmente libre
de ponderación. No puede serlo porque, por una parté, los pro-
pios derechos fundamentales que hay que restringir presentan un con-
tenido ético y, por otra, la ley moral, si ha de ser jurídicamente
relevante, tiene que referirse tanto a relaciones entre personas parti-
culares como a relaciones entre éstas y la totalidad; ello significa que,
en su aplicación a los casos concretos, es indispensable llevar a cabo
ponderaciones.

Lo que se ha dicho con respecto a las cláusulas restrictivas de
Dürig puede extenderse a los intentos de solucionar el problema de los
derechos fundamentales garantizados sin reserva no a través de la
formulación de restricciones sino a través de restricciones de los su-
puestos de hechos. Un ejemplo de un intento tal es la teoría de Müller
de la modalidad de acción concretamente específica. Como esta teo-
ría, al igual que, en general, la relación entre restricción de los supues-
tos de hecho y la cláusula restrictiva será analizada en profundidad
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más adelante 1", bastará aquí echar una mirada a uno de los casos
utilizados como ejemplo por Müller. Se trata del caso del artista pintor
que pinta en un cruce de calles. Según Müller, la prohibición de
hacerlo no afecta el derecho fundamental de la libertad artística por-
que no restritige ninguna "forma de acción específicamente protegida
por un derecho fundamental" 120. Lo decisivo sería que quede "abierta
U.] una posibilidad específica U.] equivalente, intercambiable'.
Puede suponerse que tanto subjetivamente para el artista como obje-
tivamente para la obra de arte, no constituye una gran diferencia el
que se pinte en un cruce de calles o al lado de un cruce en una zona
verde. El criterio de Müller interviene entonces con alguna agudeza.
Sin embargo, es fácil reconocer que no es aplicable sin ponderación.
Supongamos que el cruce esté cerrado al tráfico 12.= de manera tal que
a nadie perjudica que alguien pinte en el cruce y no resulta afectado
ningún interés público. Bajo estas circunstancias, la expulsión del
pintor a la franja verde, tampoco en las condiciones indicadas, está
justificada porque no existe ninguna razón suficiente para ello. La
intercambiabilidad sigue siendo la misma. Sin embargo, si hay que
hacer alguna diferencia entre quien pinta en un cruce frecuentado y
en uno que ha sido cerrado al tráfico, el criterio decisivo no puede ser
la intercambiabilidad. El criterio decisivo es la perturbación y la pues-
ta en peligro del tráfico. Hay que poner en relación esto con el dere-
cho fundamental. En la ponderación que aquí se requiere la intercam-
biabilidad puede jugar un papel importante porque cuando ella existe
se da una intervención menos intensa que cuando no hay
intercambiabilidad. Sin embargo, el criterio de la intercambiabilidad
no puede sustituir la ponderación.

2.2. Derechos fundamentales con reserva simple

Las normas de derechos fundamentales establecidas sin reserva, si
se las toma literalmente, garantizan demasiado. En cambio, el proble-
ma de las normas de derecho fundamental con reserva simple es que,
si se las toma literalmente, garantizan muy poco. Así, de acuerdo con
el texto de disposiciones de derecho fundamental, por ejemplo, la

11° Cfr. infra, Capítulo 6. 11. 2.1.1.
120 Fr. Müller, Die Posieivfldt der Grundrechte, pág. 64.

1bkhln, pág. 101.
122 Cfr. al respecto J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, pág. 160.
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libertad de la persona garantizada por el artículo 2 párrafo 2 LF, es
decir, la libertad de desplazamiento físico 123, en virtud de la regla de
reserva del artículo 2 párrafo 2 frase 3 LF, es puesta —basta el límite
de su contenido esencial— a disposición del legislador, quien simple-
mente tiene que atenerse a las exigencias formales del artículo 19
párrafo 1 LF. Si uno se orienta exclusivamente por el texto literal, los
derechos fundamentales con reserva simple quedan vacíos más allá
de la garantía de contenido esencial "4. Que esto no puede ser correc-
to resulta ya de la sujeción del legislador a las normas ius-
fundamentales dispuesta en el artículo 1 párrafo 3 LE. Si un legisla-
dor puede restringir arbitrariamente un derecho fundamental, no está
entonces sujeto a ellas.

El vaciamiento puede impedirse o bien extendiendo. la  garantía de
contenido esencial a toda intervención en el derecho fundamental o
bien introduciendo, más allá de la garantía de contenido esencial, un
criterio adicional no escrito que restrinja la competencia del legislador
para imponer restricciones. La garantía de contenido esencial es ex-
tendida a toda intervención en los derechos fundamentales por las
llamadas teorías relativas. Según ellas, una restricción afecta el con-
tenido esencial cuando es desproporcionada "3, es decir, cuando no es
adecuada, no es necesaria o es desproporcionada en sentido estricto,
es decir, no se encuentra "en una relación adecuada con el peso y la
importania del derecho fundamental" 126. Pero, con ello, la restricción
de la competencia del legislador para imponer restricciones se con-
v ierte esencialmente en una cuestión de ponderación Si se sostiene
alguna de las llamadas teorías absolutas l2 contenido esencial y,
por consiguiente, no se extiende tanto la garantía de contenido esen-
cial, entonces, para el ámbito no abarcado por la garantía de contenido

12'1 BVerfGE 35, 185 (190).
Con respecto al concepto de marcha en el vacío de los derechos fundamen-

tales, cfr. R. Thoma, "Grundrechte und Nlizeigewalt" en Festgabe f d. Preussische
Oberverwaltungsgericht, editado por H. Triepel. Berlín 1925, pág. 195.

125 K. Hesse, Grundzüge der Verfassungsrechts, observación al margen 332 ss.
126 Ibídem. observación al margen 318.
'22 Cfr. supra. Capítulo 3. I. 8. Con respecto a la relación entre ponderación y

contenido esencial en la teoría relativa del contenido esencial. cfr. P. Háberle, Die
Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz. págs. 58 ss.: E. v. Hippel,
Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte. pág. 47.

16 Hasta qué punto las llamadas teorías absolutas del contenido esencial real-
mente son absolutas, es decir, pueden prescindir de fa ponderacion, será investigado
más adelante en el Capítulo 6. 1. 4.
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esencial se plantea la cuestión de un criterio adicional. Pero, a su vez,
éste puede ser sólo el de la proporcionalidad. Tal como se mostra-
ra con respecto a los derechos fundamentales sin reservas, los crite-
rios libres de ponderación pueden abarcar correctamente, hasta
un cierto punto, los casos claros pero. a más tardar. en los ca-
sos dudosos, se ve claramente que estos criterios no son más que
la expresión de determinadas relaciones de preferencia entre los prin-
cipios. La jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Fe-
deral —que para toda restricción de derechos fundamentales exige
que se respeten las máximas de adecuación, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto 129-- corresponde a las intelecciones teóricas,
con respecto a las normas y la fundamentación de la teoría de los
principios. La imposibilidad de una solución sin ponderación del pro-
blema de la reserva simple confirma la corrección de estas intelec-
ciones y de aquella praxis. Por lo tanto, el modelo puro de reglas
fracasa también ante los derechos fundamentales provistos de reservas
simples.

2.3. Derechos fundamentales con reserva calificada

Por último, el modelo puro de reglas resulta ser insuficiente tam-
bién allí donde tendría las mayores perspectivas de éxito, es decir, en
los derechos fundamentales con reservas calificadas. No toda inter-
vención en el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio
está ya justificada si puede ser calificada como un medio para uno
de los fines mencionados en el artículo 13 párrafo 3 LF y se cumplen
los otros requisitos formales. La intervención tiene, además, que ser
necesaria y proporcionada en sentido estricto. Graves déficits en el
mercado de la vivienda pueden fácilmente ser catalogpdls como es-
casez de vivienda en el sentido del artículo 13 párrafo 3 LF. Cuando
una medida que no afecta muy intensamente la inviolabilidad del
domicilio es adecuada y necesaria para superar esta escasez, no nece-
sita ya ponderarse extensamente entre el peso que tiene su superación
y la violación del domicilio. Para estos casos claros, el legislador
constitucional ha tomado, con el criterio de escasez de vivienda, una
decisión de preferencia de aplicación inmediata. Otra es la situación

129 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 19, 330 (337); 21, 150 (155); 26, 215 (228); 27,
211 (219); 30, 292 (316).
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cuando existe escasez de vivienda pero ella no es tan grave, de ma-
nera tal que surge la cuestión de si su superación justifica una inter-
vención quizás muy intensa en el derecho a la inviolabilidad del do-
micilio. Tiene entonces que fracasar el intento de solucionar
racionalm?.nte este caso únicamente a través de una subsunción, libre
de ponderación. bajo el concepto de escasez de vivienda. En esta
subsunción no se trata de saber si la situación deficitaria debe o no ser

• calificada como escasez de vivienda sino si esta escasez justifica la
restricción de un derecho fundamental. Es perfectamente posible con-
cebir la situación deficitaria como una escasez de vivienda que debe-
ría ser superada urgentemente. a través de medidas estatales, pero no
como una escasez de vivienda que justifique la restricción de un
derecho fundamental. En vista de esta posibilidad, el concepto de
escasez de vivienda sólo puede ser utilizado, en todos los casos, como
criterio definitivo si por ella se entiende una "escasez de vivienda en
el sentido del artículo 13 párrafo 3 LF" que se da exactamente cuando
una escasez de vivienda justifica una intervención en el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio. Pero esto significa que el
concepto de escasez de vivienda se convierte en un concepto de re-
sultado referido a una ponderación. Con esto se ve claramente la
referencia a la ponderación, también de los conceptos en las cláusulas
de reserva calificadas. El Tribunal Constitucional Federal lo expresa
cuando, en el marco de una interpretación del artículo 13 párrafo 3 LF
dice que hay que "fijar las restricciones del ejercicio de derechos
fundamentales conciliables Ce.. el Estado de derecho respetando la
suposición básica de libertad y las máximas constitucionales de la
proporcionalidad y exigibilidad" '°.

El caso del negocio de limpieza rápida 111 —en el que el Tribunal
Constitucional Federal tenía que decidir si los derechos de ingreso e
inspección, con fines de control económico, de la legislación sobre
artes y oficios violan el artículo 13 LF— muestra las dificultades que
puede traer consigo el modelo puro de reglas con reservas calificadas
y cómo ellas pueden ellas ser evitadas tomando en cuenta el carácter
de principio.

El Tribunal elige una construcción que responde a la subsunción
bajo reglas. En un primer paso, abarca los salones de limpieza rápida
bajo el concepto de vivienda con lo que, como él mismo observa, no

13° BVerfGE 32, 54 (72).
131 BVerfGE 32, 54.
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deja que el texto del artículo 13 párrafo 1 LF "sea decisivo" "2. La
extensión del tipo de garantía más allá del texto conduce a dificultades
en el costado de las restricciones. El objetivo del control económico
no se encuentra entre las razones de restricción del artículo 13 párrafo
3 LF. Sin embargo, para llegar a la admisibilidad de ingreso e inspec-
ción, cuando ello es funcionalmente permisible con respecto a su
resultado, les niega el carácter de "intervenciones y restricciones" 133 .
Que el Tribunal tiene ciertas dudas con esta construcción, que contra-
dice los conceptos básicos de la dogmática del derecho fundamental
—una intervención sigue siendo una intervención, sin que importe
cuán bien fundamentada pueda estar— se ve en el hecho de que la
caracteriza como "forma de consideración 'no comprometida— de la
que habría partido también el Consejo Parlamentario y que sugiere
"una reformulación del texto constitucional" I 14.

Desde el punto de vista de la teoría de los principios, es posible
una construcción en la que la extensión de la protección a salas de
negocio o talleres no conduce a este tipo de problemas por el costado
de las restricciones. Su punto de partida es que la disposición del
artículo 13 párrafo 1 LF: "El domicilio es inviolable" es, entre otras
cosas, expresión del principio de protección del ámbito espacial del
desarrollo individual de la personalidad. En este contexto, el Tribunal
habla de la "finalidad de protección" del derecho fundamental Si.
siguiendo al Tribunal, se incluye al "trabajo profesional no perturba-
do" en el desarrollo individual de la personalidad, entonces es "cohe-
rente extender al ámbito espacial en el cual se realiza primordialmente
este trabajo una protección jurídica correspondientemente eficaz"
De acuerdo con la construcción que hay que preferir aquí, esto debe
ser interpretado en el sentido de que los negocios de limpieza rápida
no gozan de la protección del artículo 13 LF porque ellos caigan bajo
su text-Caiteral sino porque son abarcados por el principio adscripto al
artículo 13 párrafo 1 LF. Este principio conduce a que en el costado
del supuesto de hecho se vaya más allá del texto literal. Para ello no
ha sido pensado el costado de la restricción. Sus razones de restricción
están concebidas para intervenciones y restricciones que se refieren a

BVertGE 32, 54 (72).
13' BVerfGE 32, 54 (76): "derechos de ingreso e inspección que y a no pueden

ser cualificados como Intervenciones y restricciones—
BVerfGe 32. 54 ( 76).

1" BVerfGE 32. 54 (70).
BVerfGE 32, 54 (71).
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la vivienda ea Seihid0 eSIfiet0. JE,n la medida en que se trata de esto,
el texto literal y el oeso de los principios que están en juego coinciden
en lo esencial. .1-1 el -;?,so Igs espacios destinados al negocio y
talleres, la cuestaó: es oil-erente. El Tribunal subraya, con razón. que
en ellos los "intereses de teiceios y de la comunidad" tienen mayor
importancia que el pfn-.....'p;o de la prote':ción de los espacios dedi-
cados a la vida privada 137. A la luz de esa po iración, formula una
serie de condiciones pzda la permisibilidad de inspecciones y visitas
a negocios y talleres. Entre ellas se cuenta. por ejemplo, la restricción
a los horarios habituales de trabajo de negocios y talleres I". Estas
condiciones pueden ser formuladas como una regla que, de acuerdo

119 presa-la relevancia de los-principios que
están en juego. Esta regla no es ninguna precisión del texto del artí-
culo 13 LF pero. puede ser adscripta a esta disposición porque se
apoya en el principio por ella estatuido. De esta manera, primero, no
se viola el texto literal del artículo 13 párrafo 1 LF. Los negocios de
limpieza rápida no son calificados, violentando el uso ordinario del
lenguaje. como "viviendas". Segundo, no puede hablarse de una vio-
lación del texto literal de las cláusulas restrictivas del artículo 13
párrafo 3 LF. Su texto debe ser referido sólo a aquello que cae bajo
el texto del supuesto de hecho de la garantía constitucional. Si éste es
ampliado más allá de su texto literal, colocando, al lado de su texto
—en virtud del contenido de principio del artículo 13 LF— una regla
que amplía la protección de derecho fundamental, el alcance de la
misma no está restringido al texto literal de las cláusulas de restricción
del artículo 13 párrafo 3 LF. Estas últimas se refieren sólo a aquello
que cae bajo el texto literal del supuesto de hecho. De esta manera,
con el auxilio de la teoría de los principios, es posible lograr sin
problemas constructivos justamente la protección iusfundamental que
el Tribunal otorga en su decisión.

3. El modelo regla/principios

El modelo puro de reglas fracasa en los tres tipos de normación
de derecho fundamental considerados. Se puede suponer que también

"7 BVerfGE 32, 54 (75 s.).
"9 BVerfGE 32, 54 (77).

Cfr. supra, Capítulo 3. I. 3.2.1.
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es insuficiente para otros tipos de normación que se encuentran en
la Ley Fundamental. El modelo puro de principios fue rechazado
porque no toma en serio las regulaciones adoptadas en la Ley Funda-
mental. Cuando dos formas puras contrapuestas no son aceptables,
hay que preguntarse por una forma mixta o combinada, es decir, un
modelo combinado. Un tal modelo combinado es el modelo regla/
principios, que surge de la vinculación de un nivel de principios con
un nivel de reglas.

3.1. El nivel de los principios

Al nivel de los principios pertenecen todos los principios relevan-
tes para las decisiones iusfundamentales bajo la Ley Fundamental. Un
principio es relevante para una decisión iusfundamental bajo la Ley
Fundamental si puede correctamente ser presentado a favor o en
contra de una decisión iuSfundamental. Si tal es el caso, entonces es
válido. Se puede discutir acerca de cuáles son los principios que valen
en este sentido. Por razones obvias, de la posibilidad de una tal dis-
cusión sobre la validez se hace mucho menos uso que de la posibilidad
de una polémica acerca de la relevancia abstracta o concreta de los
principios. De la relevancia abstracta se trata en las discusiones acerca
de la frase "in dubio pro libertare-, que expresa una precedencia
básica de aquellos principios que apuntan a la libertad jurídica indi-
vidual En cambio, se trata primariamente de relevancia o prece-
dencia concretas en la discusión acerca de la solución correcta de
casos individuales de derechos fundamentales.

Entre los principios relevantes para la decisión iusfundamental se
cuentan no sólo los principios que están -derci.liu
viduales, es decir, que confieren derechos fundamentales prima facie,
sino también aquellos que tienen por objeto bienes colectivos y que,
sobre todo, pueden ser utilizados como razones en contra. pero tam-
bién como razones en favor de los derechos fundamentales prima facie.
El acervo básico de los principios que otorgan derechos fundamenta-
les prima facie es relativamente fácil de determinar. Cada vez que
una disposición de derecho fundamental conriere un derecho subje-
tivo. está adscripto a ella, por lo menos. un principio de este tipo. Más
difícil de responder es la cuestión acerca de los principios referidos a

Cfr. infra. Capítulo 10. 111. 3.2.3.
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bienes colectivos. Algunos de ellos son adscribibles, sin más, a cláusu-
las restrictivas cualificadas y algunas, en una interpretación institucio-
nal de las disposiciones de derechos fundamentales, hasta al supuesto
de hecho de la garantía "1. Otros, como el principio del Estado social I"
v el de democracia "3, pueden ser adscriptos, sin que esto cause pro-
blemas, a disposiciones de la Ley Fundamental que no son
iusfundamentales. En cambio, no deja de ser problemática la adscrip-
ción de principios como el de la defensa militar a normas de compe-
tencia de la Ley Fundamental 143 pues, el que algo pertenezca a la com-
petencia de la Federación dice poco acerca de su importancia con
relación a los derechos fundamentales. Lo que cae dentro de la
competencia de los Estados federados —cabe pensar en el derecho
escolar o policial— puede tener igual o mayor importancia.

La adscripción de principios a disposiciones de la Ley Fun-
damental es importante, sobre todo, para la cuestión de su jerarquía
constitucional. Pero, desde el punto de vista de los derechos funda-
mentales, son también relevantes principios que, por su contenido. no
pueden ser adscriptos a ninguna disposición constitucional. Numero-
sas cláusulas de restricción incluyen la autorización del legislador
para decidir por sí mismo los principios según los cuales quiere orien-
tarse, es decir, la autorización para limitar derechos fundamentales
sobre la base de principios que, desde el punto de vista de la Cons-
titución, no tienen que ser seguidos. Un ejemplo al respecto es el
principio de la "conservación y promoción de los oficios manua-
les- '. Principios como éste, que se refieren a los llamados intereses
comunitarios relativos 1", deben su relevancia iusfundamental, en

'' Cfr., por ejemplo, BVerfGE 20, 162 (176): "prensa libre"; BVerfGE 35, 79
(120): -capacidad de funcionamiento de la institución 'ciencia libre' en tanto tal".

14": Con respecto al principio del Estado social como razón de restricción, cfr
BVerfGE 8. 274 (329): "El principio del Estado social, que también determina v
restringe concretamente la libertad contractual", como así también BVerfGE 21, 87 (91).

144 Un caso en el cual el principio de la democracia es aplicado como un prin-
cipio referido a un bien colectivo para el fortalecimiento de un derecho fundamental
—desde luego, a costa de un derecho fundamental opuesto— es el del fallo Lüth:
BVerfGE 7, 198 (208), 212).

BVerfGe 28, 243 (261).
BVerfGE 13, 97 (110).

I" Con respecto a la distinción entre "valores absolutos de la comunidad, es
decir, generalmente reconocidos e independientes de la respectiva política de la
comunidad (por ejemplo, la salud del pueblo)" y los intereses relativos de la comu-
nidad, que resultan de las "concepciones y objetivos especiales de política económi-
ca, social y comunitaria" del legislador, cfr. BVerfGE 13, 97 (107 ss.).
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parte, al hecho de que el legislador ha hecho uso de la competencia
concedida ea una reserva de derecho fundamental. En esta medida,
puede decirse que están formalmente adscriptos a disposiciones ius-
fundamentales. Esto no significa que en tales principios lo único que
interese sea la adscripción formal. Sigue siendo, además, indispensa-
ble la cuestión acerca de su relevancia material que hay que demostrar
en la argumentación de derecho fundamental "7. Esto conduce al pro-
blema de saber si un principio de este tipo, que ha de ser demostrado,
a través de la argumentación de derecho fundamental, como
suficientemente importante como para desplazar un principio
iusfundamental, no ha de tener jerarquía constitucional. Para la solu-
ción de este problema, puede distinguirse entre una jerarquía consti-
tucional de primer y segundo grado. Un principio tiene jerarquía cons-
titucional de primer grado cuando puede limitar un derecho
fundamental garantizado sin reserva. Tiene jerarquía de segundo gra-
do si sólo conjuntamente con una norma de competencia estatuida en
una disposición de reserva puede limitar un derecho fundamental. Por
lo tanto, en principios con jerarquía constitucional de segundo grado,
el aspecto formal y el aspecto material o de competencia tienen que
reforzarse recíprocamente, a fin de justificar una restricción. Por de-
finición, el hecho de que el aspecto material justifique una jerarquía
constitucional de segundo grado no puede ser mostrado mediante una
adscripción material inmediata a una disposición constitucional sino
que debe ser fundamentada a través de una argumentación iusfunda-
mental. Por ello, la jerarquía constitucional de segundo grado es un
asunto mucho más inseguro que la ya a menudo insegura jerarquía
constitucional de primer grado. Cuando, en lo que sigue, se hable de
"jerarquía constitucional" se hará siempre referencia sólo a la de
primer grado.

La distinción entre adscripción material y formal no está, en tanto
tal, vinculada con la distinción entre dos tipos de principios de dife-
rente estructura. Principios materiales de igual estructura pueden ser
adscriptos material yo formalmente. Pero, indica una distinción entre
dos tipos fundamentalmente diferentes de principios, que tiene conse-
cuencias relevantes, es decir, la distinción entre principios de conte-

"" Es sintomática la frase con la que el Tribunal Constitucional Federal resume
su análisis del peso concreto del principio de la conservación y promoción de los
oficios manuales: "Así, el legislador podía. con razón, percibir un bien colectivo
especialmente importante en la conservación y cultivo de los oficios manuales [...j"
(BVerfGE 13. 97 (113)).
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nido o materiales y formales o procedimentales. Un principio formal
o procedimental es el que dice que el legislador democrático debe
tomar las dec;sione3 imxirtantes para a comunidad. Este principio
forn al pue4e so:iesa•lo, conjuntameate con un principio material
que sirve sOc ' -.1*.ereses comunitzrios 7-eyie a un principio de
derecho fur^,2"?ipemilz,1 otorga derechos indiviclales. Además, aquel
principio fer,32.1 es la razón por la cual el Tribulal Constitucional
Federas concede numerosos márgenes de acción al legislador. En la
medida en q9n la concesión de márgenes de acción trae como conse-
cuencia que exista menos protección iusfundamental que la que exis-
tiría si no hubiesen estos márgenes de acción, aquel principio puede
ser calificado como una razón de restricción independiente_

Esta breve y, en modo alguno exhaustiva, visión del nivel de los
principios muestra que allí están reunidas cosas muy diferentes. Más
importante que la referencia a la diversidad es la constatación de la
indeterminación. En el amplio mundo de los principios, hay lugar para
muchas cosas. Puede ser llamado un mundo del deber ser ideal
Cuando hay que pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estre-
cho mundo del deber ser definitivo o real, se producen colisiones o.
para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, conflictos y antino-
mias "9. Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es
decir, hay que establecer relaciones de preferencia.

3.2. El nivel de las reglas

Las disposiciones de derecho fundamental pueden ser consi-
deradas no sólo como positivizaciones de principios y, por lo tanto.
como decisiones en favor de principios, sino también —y, con esto
entramos en el segundo nivel— como expresión de un intento de
establecer determinaciones frente a las exigencias de principios con-
trapuestos. Adquieren, de esta manera, un carácter doble. Mediante
ellas, por una parte, se positivizan principios; pero, por otra, en la
medida en que muestran tipos de garantías y cláusulas restrictivas
diferenciadas, contienen determinaciones con respecto a las exigen-

' Con respecto a este concepto que, a causa de los malentendidos a los que
puede dar lugar, será utilizado con cautela, cfr. R. Alexy, "Zum Begriff des Rechts-
prinzips", págs. 79 as.

148 Cfr., por ejemplo, B. N. Achterberg, "Antinomien verfasmingsgestaltender
Grundentscheidungen" en De, Staat 8 (1969), págs. 159 ss.
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cias de principios contrapuestos. Sin embargo, las determinaciones
minadas con ellas tienen un carácter incompleto. Ea modo alguno
posibilitan, en todos los casos, una decisión libre de ponderación.
Además, las diferentes norrnaciones iusfundarnentales muestran un
muy diferente contenido de determinación. Compárese la normación
de la libertad del arte con la de la inviolabilidad del domicilio.

Cuando, a través de una disposición de derecho fundamental, se ha
llevado a cabo alguna determinación relacionada con las exigencias de
principios contrapuestos, se estatuye con ella no sólo un principio sino
también una regla. Si la regla no es aplicable sin ponderación previa,
entonces, en tanto regla, es incompleta. En la medida en que. en este
sentido, es incompleta, la decisión iusfundamental presupone un re-
curso al nivel de los principios, con todas las inseguridades que ello
implica. Pero, esto no cambia en nada el hecho de que, en la medida
en que alcancen, las determinaciones tienen que ser tomadas en serio.
La exigencia de tomar en serio las determinaciones establecidas por
las disposiciones de derecho fundamental, es decir, el texto de la
Constitución, es una parte del postulado de la sujeción a la Constitu-
ción. Es sólo una parte de este postulado, entre otras cosas, porque
tanto las reglas estatuidas por las disposiciones constitucionales como
los principios estatuidos por ellas son normas constitucionales. Esto
conduce a la cuestión de la relación de jerarquía entre ambos niveles.
La respuesta puede sólo rezar que, desde el punto de vista de la
sujeción a la Constitución. existe una prioridad del nivel de la regla.
Ciertamente, también el nivel de los principios es el resultado de un
acto de positivización, es decir, de una decisión. Pero, una decisión a
nivel de principios que pueden entrar en colisión deja muchas cosas
sin decidir, pues. un haz de principios tolera determinaciones muy
diferentes de relaciones concretase-preferencia; es c
reglas totalmente diferentes. Así, pues, en la medida en que se adoptan
determinaciones a nivel de las reglas. se decide más que a través de
la decisión por principios. Pero, la sujeción a la Constitución significa
la sujeción a todas las decisiones del legislador constitucional. Por lo
tanto, las determinaciones adoptadas a nivel de las reglas preceden a
las determinaciones alternativas que, tomando sólo en cuenta los prin-
cipios, son igualmente posibles. Pero, la cuestión es saber cuán estric-
ta es esta precedencia. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal muestra que, en todo caso. el Tribunal no supone ninguna
precedencia inconmovible de las determinaciones tomadas con el tex-
to literal. Un ejemplo al respecto lo ofrece el fallo de la farmacia. De
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acuerdo con el texto del artículo 12 párrafo 1 LE a diferencia de lo
que ocurre con el ejercicio de una profesión, la libertad de elección
de una profesión no está sujeta a ninguna reserva. El argumento co-
rrecto del Tribunal —en el sentido de que "no respondería a la
realidad de la vida y, por ello, tampoco conduciría a resultados que no
pueden ser dilucidados jurídicamente" si se "quisiera impedir al legis-
lador toda intervención en la libertad de elección de la profe-
sión' I"— puede ser entendido en el sentido de que existen condicio-
nes bajo las cuales principios opuestos tienen un peso tanto mayor que
la libertad de la elección de una profesión. que está justificado un
apartamiento del texto literal de la Constitución. Se trata. pues. de un.
caso que no responde a4 •	

.
- - -

por el texto de las disposiciones constitucionales, frente ;1 ni‘.eeidenild:s
principios. Por lo tanto, entre los dos niveles no existe una relación
estricta de precedencia. Más bien. vale la regla de precedencia según
la cual el nivel de las reglas precede al de los principios, a menos que
las razones para determinaciones diferentes a las tomadas en el nivel
de las reglas sean tan fuertes que también desplacen al principio de
la sujeción al texto de la Constitución. La cuestión de la fuerza de las
razones es objeto de la argumentación iusfundamental".

3.3. El carácter doble de las normas de derecho fundamental

El hecho de que, a través de las disposiciones iusfundamentales.
se estatuyan dos tipos de normas, es decir, las reglas y los principios,
fundamenta el carácter doble de las disposiciones iusfundamentales.
El que las disposiciones iusfundamentales tengan un carácter doble no
significa que también lo compartan las normas iusfundamentales. Por
lo pronto. ellas son reglas (por 19 general, incompletas) o principios.
Pero, se obtienen normas iusfundamentales de carácter doble si se
construye la norma iusfundamental de forma tal que en ella los dos
niveles estén ensamblados. Una vinculación tal de ambos niveles
surge cuando en la formulación de la norma iusfundamental se incluye
una cláusula restrictiva referida a principios y, por lo tanto, sujeta a
ponderación. Por lo pronto, recurriendo al caso de la libertad del arte,
habrá de mostrarse cuál puede ser el aspecto de tales cláusulas sujetas

1" BVerfGE 7, 377 (404
151 Cfr. al respecto infra, Capítulo 10. 111. 3.
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a ponderación. La dieposields de derecho fundamental a la que aquí
se hace referencia puede tener le forma:

(1) El arte ea Mac.

Puede suponerse, siguiendo al Tribunal Constitucional Federal,
que el "articulo 5 párrafo 3 .LF... (garantiza) ampliamente la libertad
de las actividades en el campo del arte" 152. Esto significa, entre otras
cosas', que, prima facie, está prohibida toda intervención en activi-
dades que pertenecen al campo del arte. Vale, por lo tanto:

(2) Están prohibidas las intervenciones del Estado en activi-
dades que pertenecen al campo del arte.

Si se entendiera esto como una regla completa, se obtendría un
derecho ilimitado, algo que no puede ser correcto si se toma en cuenta
el hecho de que hay casos en los cuales principios opuestos tienen
precedencia frente a la libertad del arte. Por lo tanto, hay que añadir
una cláusula restrictiva que tome en -cuenta este hecho. Si, siguiendo
la fórmula desarrollada por el Tribunal Constitucional Federal en el
tomo 28 "4, se construye una cláusula restrictiva tal, la norma obtiene
la siguiente forma:

(3) Están prohibidas las intervenciones del Estado en activi-
dades que pertenecen al campo del arte cuando no son
necesarias para el cumplimiento de aquellos principios
opuestos de rango constitucional (que puedan referirse a
derechos fundamentales de terceros o a bienes colectivos) y
que. debido a las circunstancias del caso, tienen precedencia
frente al principio de la libertad del arte '55.

La cláusula introducida exige, primero, que los principios opues-
tos, que pueden ser designados con "P2,..., P.", tengan rango consti-

BVerfGE 30, 173 (191).
1" Aquí no tiene que interesar qué otra cosa significa.
154 BVerfGE 28, 243 (261).
1" De acuerdo con la teoría absoluta del contenido esencial, sería todavía nece-

sario una restricción/cláusula restrictiva referida al contenido esencial. Las teorías
del contenido esencial habrán de ser analizadas más adelante. Por ello, aquí hay que
dejar abierta la cuestión de si hay que introducir una cláusula referida a la garantía
de contenido esencial.
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tucional; segundo, que la intervención sea necesaria para el cumpli-
miento de P , P.. lo que incluye la adecuación; y, tercero, que P ......
P. bajo las Circunstancias del caso (C). tengan precedencia frente al
principio de la libertad del arte, designado con "P,-, es decir. que
valga (P_ P, P P,) C. Es claro que esta cláusula, fuera de la exi-
gencia del rango constitucional de los principios opuestos que resulta
de la falta de reserva de la garantía de la libertad del arte, no formula
otra cosa que las tres partes del principio de proporcionalidad. Si
designamos con "S- el cumplimiento de toda la cláusula; con "T-. el
que algo es una actividad que pertenece a la intervención estatal en
el campo artístico y. con "R", la consecuencia jurídica que consiste en
una prohibición iusfundamental de la medida en cuestión. se obtiene 
la siguiente forma general de una norma de derecho fundamental
provista de una cláusula restrictiva:

(4) T y no S —> R.

En dos respectos, esta norma tiene totalmente el carácter de una
regla. Es aplicable sin que tenga que ser sopesada frente a otra norma,
y bajo ella puede subsumirse Aquello que cae bajo el supuesto de
hecho, pero no bajo la cláusula restrictiva, está prohibido. Pero. no
tiene en absoluto el carácter de una regla en la medida en que en la
cláusula restrictiva se hace referencia expresa a principios y su pon-
deración. Las normas de esta forma pueden ser llamadas "normas
iusfundamentales con carácter doble-.

Este tipo de normas iusfundamentales con carácter doble surge
siempre cuando aquello que es estatuido directamente por disposi-
ciones iusfundamentales es completado con normas susceptibles de
subsunción, con la ayuda de cláusulas que hacen referencia a ponde-
raciones. Así, lo que es estatuido por el artículo 2 párrafo 2 frase 2
y 3 LF puede ser completado, entre otras cosas, en la siguiente norma:

(5) Están prohibidas las intervenciones del Estado en la li-
bertad de la persona cuando no se realizan sobre la base
de una ley o no son necesarias para el cumplimiento de aque-
llos principios opuestos que, debido a las circunstancias del
caso, tienen precedencia frente al principio de la libertad de
la persona.

154' Con respecto a la forma lógica de la subsunción bajo una norma de este tipo,
cfr. H. J. Koch41. Rüssmann, Juristische Begründuagslehre, págs. 101 ss.
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El que los principios opuestos no tienen que pasar el filtro del
rango constitucional resulta de la decisión del legislador constitucional
en favor de una reserva no calificada, que se expresa en el artículo 2
párrafo 2 frase 3 LF.

También las formaciones provistas de reservas calificadas necesi-
tan ser complementadas de forma tal que en ellas se incluya el prin-
cipio de la proporcionalidad y, así, elementos del nivel de los princi-
pios. Su peculiaridad consiste en que el círculo de los principios
opuestos es limitado a través de disposiciones en el nivel de las reglas.
El artículo 13 párrafo 3 LF ofrece un ejemplo de una tal restricción.

En los detalles, mucho es lo que puede refinarse y precisarse 157.
Aquí se renunciará a ello. Se ha mostrado lo que había que mostrar.
No basta concebir a las normas de derecho fundamental sólo como
reglas o sólo como principios. Un modelo adecuado al respecto se
obtiene cuando a las disposiciones iusfundamentales se adscriben tan-
to reglas como principios. Ambas pueden reunirse en una norma de
derecho fundamental con carácter doble.

Queda, sin embargo, una objeción básica. Puede sostenerse que la
teoría de los principios, en tanto tal, no es correcta. Conduciría a
ponderaciones y, por lo tanto, a inseguridades insoportables. Además.
estaría vinculada con la teoría de los valores. Todo lo que puede
aducirse en contra de esta última valdría también para aquélla. Vea-
mos ahora esta objeción.

II!. LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y LA TEORIA
DE LOS VALORES

1. Principio y valor

Es fácil reconocer que los principios y los valores están estrecha-
mente vinculados entre sí en un doble sentido: por una parte, de la
misma manera que puede hablarse de una colisión de principios y de
una ponderación de principios, puede también hablarse de una coli-
si&t de va'3res y de una ponderación de valores: por otra, el cumpli-
rnirtic gr2^'I.,z1 de los principios tiene su equivalente en la realización
gracP,1 de "cs valores. Por ello, enunciados del Tribunal Cons-
tituc.;-,-. tal 7eleral sobre valores pueden ser reformulados en enuncia-

Cfr.. por ejemplo, el intento de precisión de R. Rubel. Planungsermessen.
Francfort del Meno 1982. págs. 91 ss.
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dos sobre principios, y enunciados sobre principios o máximas en
enunciados sobre valores, sin pérdida alguna de contenido. En el fallo
sobre el semanario Der Spiegel, en lugar de haber constatado que "la

prensa [...] (encierra) en sí misma la posibilidad de entrar
en csnflicto con otros valores protegidos por la Ley Fundamental"
el Tribunal podría también haber dicho que la libertad de prensa
encierra en sí misma la posibilidad de entrar en colisión con otros
priacipios estatuidos en la Ley Fundamental 1", y en la resolución
sobre la duración de la prisión preventiva. del año 1973, podría haber
hablado, en vez de un conflicto entre principios 'u. de una colisión de
valores.

1.1. Conceptos deontológtcos, axiológicos y antropológicos

A pesar de estas notorias similitudes, existe una diferencia impor-
tante. Ella puede aclararse óptimamente siguiendo la división de los
conceptos prácticos de von Wright. Según von Wright, los conceptos
prácticos se disiden en tres grupos: conceptos deontológicos. axioló-
gicos y antropológicos Ejemplos de conceptos deontológicos son
los de mandato, prohibición, permisión y del derecho a algo. Común
a todos estos conceptos es que, como habrá de mostrarse más adelan-
te, pueden ser referidos a un concepto deóntico fundamental, al con-
cepto de mandato o de deber ser. En cambio, los conceptos axiológi-
cos están caracterizados por el hecho de que su concepto fundamental
no es el de mandato o deber ser, sino el de lo bueno. La variedad de
los conceptos axiológicos resulta de la variedad de los criterios de

I" BVerfGE 20, 162 (176).
i" Que ésta no es una alternativa remota se muestra en el hecho de que. en el

curso de sus consideraciones ulteriores, el Tribunal habla, por una parte, de la
"máxima de la libertad de prensa" y, por otra, de la "por cierto no menos importante
máxima constitucional del deber incondicionado de todos los órganos del Estado,
instituciones y ciudadanos, de conservar la existencia y la seguridad del Estado y su
orden de derecho en libertad" (BVerfGE 20, 162 (218 s.)).

BVerfGE 36, 264 (270).
161 G. H. v. Wright, The Logic of Preference, pág. 7; del mismo autor, The

Varieties of Goodness, Londres 1963, págs. 6 s. La terminología de v. Wright es
vacilante. A veces utiliza designaciones dobles. Así, en lugar de conceptos "antropo-
lógicos" habla también de "psicológicos" y, a más de "deontológicos", también de
"normativos" y, a más de "axiológicos", de "conceptos de valor". Con respecto a la
triple división, cfr., además, J. Raz, Practica! Reason and Norms, págs. 11 SS.
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acuerdo con las cuales algo puede ser calificado de bueno. Así, se
utilizan conceptos axiológicos cuando algo es catalogado como bello,
valiente, seguro, económico, democrático, social, liberal o propio del
Estado de derecho. Por último, ejemplos de conceptos antropológicos
son los de voluntad, interés, necesidad, decisión y acción Estos tres
grupos de conceptos delimitan el campo en el cual han tenido lugar
y siguen teniendo lugar las polémicas básicas, tanto en la filosofía
práctica como en la jurisprudencia. Aquí cabe mencionar tan sólo las
controversias acerca del carácter deontológíco o teleológico de la
ética que, en buena parte, es una polémica sobre el primado del con-
cepto de deber ser o del concepto de lo bueno', o el desarrollo desde
la jurisprudencia de los conceptos, a través de la de los intereses, hasta
la jurisprudencia de los valores, que puede ser presentado como una
secuencia del primado de conceptos deontológicos, antropológicos y
axiológicos.

Si se parte de la tripartición aquí esbozada, es posible constatar   
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fácilmente la diferencia decisiva entre el concepto de principio y el de
valor. Los principios son mandatos de un determinado tipo, es decir.
mandatos de optimización. En tanto mandatos. pertenecen al ámbito
deontológico. En cambio, los valores tienen que ser incluidos en el
nivel axiológico. Naturalmente. con esto sólo se ha logrado una carac-
terización aproximada del concepto de valor. Para poder determinar
más exactamente su relación con el concepto de principio, se requiere

^ un análisis algo más profundo.   

1.2. Acerca del concepto de valor   

El concepto de valor es utilizado de maneras muy diferentes. tanto
en el lenguaje ordinario, corno en el filosófico especializado y en los
lenguajes especializados de las diferentes ciencias particulares
Aquí puede renunciarse a la descripción de los diferentes usos o de
los numerosos intentos de clasificación y teorías de los valores
La comparación entre valor y principio puede apoyarse en algu-
nas características estructurales generales y. a la vez, elementales.
de los valores. Ellas se ponen de manifiesto cuando se toma en cuenta
una diferencia fundamental en el uso de la palabra "valor": la dife-
rencia entre la determinación que algo tiene un valor y que algo es
un valor I". 

La caracterización de los objetos de la ponderación con la ayuda de expre-
siones antropológicas parece ser más frecuente que la que se realiza con la ayuda
de expresiones deontológicas y axiológicas. Así, en las dos decisiones mencionadas
en el texto se encuentran, entre otras, las siguientes expresiones antropológicas:
"concernimiento", "necesidades", "intereses" y "objetivos.' (BVerfGE 36, 264 (269
s.); 20. 162 (176 ss.). Otro término es "preocupación" (BVerfGE 35, 79 (122)).
Naturalmente, en tanto caracterizaciones de objetos de ponderaciones jurídicas. estas
expresiones no se refieren. en modo alguno, a conceptos antropológicos puros. La
expresion "interés" expresa un concepto antropológico puro cuando designa algo que
alguien realmente desea. El que alguien realmente desee algo no es una condicion
ni necesaria ni suficiente para integrarlo en una ponderación jurídica. por más que
pueda ser una razón entre otras. Para que se lleve a cabo la ponderación tiene que
tratarse de un interés que deba ser tomado en cuenta desde el punto de vista del
derecho o que merezca ser tenido en cuenta. Por lo tanto, las expresiones
antropológicas utilizadas para la caracterización de los objetos de ponderaciones
jurídicas hacen referencia a conceptos que presentan una dimensión deontológica o
axiológica. En ese sentido, son siempre reemplazables por expresiones deontológicas
o axiológicas. Lo mismo vale para la caracterización como "bien jurídico", que se
refiere a un concepto compuesto de elementos deontológicos y/o axiológicos y:o
antropológicos. Con respecto a este concepto, cfr.. por ejemplo, K. Amelung, Rechts-
güterschutz und Schutz der Gesellschaft. Francfort del Meno 1972, como así también
M. Marx. Zur Definition des Begriffs "Rechtsgut", Colonia!Berlín/Sonn/Munich
1972.

'83 Cfr. al respecto. por ejemplo, G. H. v. Wright. The Varieties of Goodness.
págs. 156 s.; M. Scheler. Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik,
5a edición, BernaiMunich 1966, págs. 173 ss.; N. Hartmann. Ethik. Berlín/Leipzig
1926, págs. 39 s.; E. Husserl, Logische Untersuchungen. 2a edición. Halle 1913.
págs. 40 ss.  

l" Cfr. al respecto, por ejemplo. W. K. Frankena. "Value and Valuation" en The
Encyclopedia of Philosophy, editado por P. Edwards, tomo 7, Nueva York/Londres
1967, págs. 229 ss.

Además de los trabajos de Scheler, Hartmann y v. Wright ya mencionados.
cfr. al respecto, por ejemplo, C. v. Ehrenfels. System der Werttheorie, 2 tomos.
Leipzig 1897/98, R. B. Perry, Genera/ Theory of Value. Nueva York 1926; V. Kraft,
Die Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertlehre, 2a edición, Viena 1951; R.
Lautmann, Wert und Norm. Begriffsanalysen für die Soziologie, 2a edición, Opladen
1971; M. Rokeach, The Nature of Human Valides, Nueva York 1973; E. Laszloa. B.
Wilbur (eds.), Value Theory in Philosophy and Social Science, Nueva York/Londres/
París 1973.

166 Con respecto a esta distinción, cfr. V. Kraft, Die Grundlagen einer wissen-
schaftlichen Wertlehre, págs. 10 s.; R. B. Perry, Realms of Value, Cambridge (Masa.)
1954, págs. 1 s.  140          
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1.2.1. Juicios de valor clasificatorios, comparativos y métricos

Quien dice de algo que tiene un valor expresa un juicio de valor'
y lleva a cabo una valoración'. Los juicios de valor y los conceptos
de valor en ellos utilizados pueden ser divididos en tres grupos: cla-
sificatorios, comparativos y métricos Se expresa un juicio de valor
clasificatorio cuando, por ejemplo, una determinada Constitución es
catalogada como buena o mala'''. El aporte de los conceptos de valor
clasificatorios se limita a la catalogización de los objetos sobre los que
hay que juzgar en aquellos que poseen un valor positivo y aquellos
que tienen un valor negativo, como así también —en caso de que lo
permitan los criterios de ponderación— aquellos que tienen un valor
neutro'''. Los conceptos de valor comparativos permiten valoraciones
más diferenciadas. Son utilizados cuando de dos objetos se dice que
el uno tiene un valor superior al otro o que ambos tienen el mismo
valor. Enunciados valorativos comparativos como "La Constitución X
es mejor que la Constitución Y" o "Ambas Constituciones son igual-

Lo opuesto al juicio de valor (prototipo: "x es bueno"), que debe ser situado
en el nivel axiológico, es el juicio de obligación (prototipo: "x es debido"), que debe
ser ubicado en el nivel deontológico. Con respecto a los conceptos de juicio de valor
y de obligación, cfr. P. Edwards, ¡'he. Logic of Moral Discourse, Nueva York/Lon-
dres 1955. pág. 141; W. K. Frankena. Analytische Ethik, Munich 1972, págs. 27 s.:
R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, págs. 84 ss.

La expresión "valoración.' es ambigua. Supongamos que a expresa el juicio
de valor "x es bueno-. Tres cosas pueden entonces ser llamadas "valoración-. (I)
aquello que significa el enunciado expresado por a. es decir que x es bueno (con-
cepto semántico de valoración): (2) el acto lingüístico que a realiza al expresar el
mencionado enunciado (concepto pragmático de valoración); (3) el acto psíquico
que. por lo general, precede o acompaña la expresión de un juicio de valor y cuyo
contenido es expresado a través del juicio de valor (concepto psicológico de valo-
ración). Aquí será utilizado el concepto semántico  _cle_valoración.

1" Cfr. al respecto Fr. v. Kutschera. Einführung in die Logik der Normen. Werte
und Entscheidungen. págs. 85 ss.

Con respecto a la graduación según criterios de valoración, cfr. J. O. Urmson.
"Einstufen" en G. Grewendorf/G. Meggle (eds.), Seminar: Sprache und Ethik. Franc-
fort del Meno 1974. págs. 140 ss.

1.1 El concepto de neutralidad debe ser distinguido del de indiferencia. Según el
criterio del sabor, las comidas pueden ser clasificadas en aquellas que tienen un valor
positivo, negativo o neutro. Un valor neutro tienen aquellas comidas que no saben
ni bien ni mal. "ero no a todo lo que no sabe ni bien ni mal se le otorgará un valor
neutro de acuerdo con el criterio del sabor. A una poesía. por ejemplo, a la que no
es aplicable este criterio, no se le otorgará ningún valor. Es indiferente con respecto
a ese criterio. Cfr. al respecto. con otra terminología. C.10. Weinberger, Logik.
.Semantik. Hermeneutik, págs. 151.
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mente buenas" expresan juicios de preferencia o de equivalencia. Las
valoraciones más exactas son las que posibilita un concepto de valor
métrico que es utilizado cuando al objeto que hay que valorar se le
atribuye un número que indica un valor. Un ejemplo modélico de una
valoración métrica se da cuando se expresa el valor de un inmueble
con una suma de dinero In. Con la ayuda de conceptos de valor cla-
sificatorios se puede decir que algo tiene un valor positivo, negativo
o neutral; con la ayuda de conceptos de valor comparativos, que a un

- objeto que hay que valorar le corresponde un valor mayor o el mismo
valor que a otro objeto y, con la ayuda de conceptos de valor métricos,
que algo tiene un valor de determinada magnitud. Siempre se trata
aquí de juicios acerca de que algo tiene un valor. Pero, ¿qué significa
que algo es un valor? A una respuesta de esta cuestión conduce la
distinción entre objeto y criterio de una valoración.

1.2.2. Los valores como criterios de valoración

Muchas cosas diferentes pueden ser objeto de valoración. Pueden
valorarse, por ejemplo, objetos naturales, artefactos, pensamientos,
acontecimientos, acciones y situaciones. También los criterios de
valoración son de múltiple tipo. Así, por ejemplo, un automóvil puede
ser valorado según criterios de velocidad, seguridad, comodidad, pre-
cio, economicidad y belleza. Los criterios de valoración pueden entrar
en colisión, por ejemplo, en el caso de la velocidad y la economicidad.
Cuando entran en colisión, a fin de lograr una valoración total de un
determinado automóvil, hay que establecer entre ellos una relación.
En el ya mencionado fallo sobre el semanario Der Spiegel, los objetos
de la valoración son, entre otras cosas, situaciones de regulación ju-
rídica. Son juzgadas, sobre todo, de acuerdo con dos criterios, el de
la libertad de prensa y el de la seguridad externa. Una de las situacio-
nes de regulación jurídica valoradas es aquella en la que *existe "un
derecho de la prensa a mantener en secreto el nombre de sus infor-
mantes, también en los casos [...] en los cuales [...] el objeto de la
investigación es un delito doloso de traición a la patria y [...] los
informantes pueden ser considerados como cómplices de este deli-
to" '". Si se parte exclusivamente del criterio de la libertad de prensa,

•
'7' Con respecto al concepto métrico de valor. cfr. Fr. v. Kutschera. Einführung

in die Logik der Normen. Werte und Entscheidungen, págs. 87 ss.
BVerfGE 20. 162 (219).
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una situación tal puede ser catalogada como "buena"; si se parte
exclusivamente de la seguridad externa, como "mala". Ambos crite-
rios entran en colisión. Para poder llegar a una valoración total, hay
que establecer entre ellos una relación.

Ni del automóvil ni de la mencionada situación de regulación
jurídica puede decirse que son un valor en sí. Como objetos de valo-
ración tienen un valor y, por cierto. un valor diferente según con cuál
de los criterios que entran en colisión sean valorados. No son los
objetos sino los criterios de valoración los que tienen que ser desig-

.nados como "valor". Esto responde no sólo a consideraciones sistemá-
ticas sino también al uso general del lenguaje. Así. es algo exagerado.
pero no falso, decir que uno de los automóviles responde en mayor
medida al valor seguridad que el otro: en cambio. nadie dirá que uno
de los automóviles es un valor superior al otro. En el contexto jurídico
—por cierto algo alejado del contexto cotidiano— es normal decir que
una determinada regulación responde en mayor medida que otra al
valor de la libertad de prensa.

Las valoraciones pueden apoyarse en uno o en varios criterios de
valoración. Quien clasifica a un automóvil como "bueno"' y funda-
menta esto exclusivamente diciendo que es seguro, lleva a cabo una
valoración de acuerdo con un solo criterio. Los automóviles pueden
satisfacer el criterio de la seguridad en diversos grados. Ello abre
varias posibilidades para la catalogización clasificatoria según un
único criterio. Se puede clasificar como "buenos", por ejemplo, a
todos los automóviles que, en comparación con otros, presentan un
grado relativamente alto de seguridad o a todos los automóviles a
partir de un determinado grado de seguridad que no se orienta de
acuerdo con lo hasta aquí alcanzado o, y ésta es la forma de juicio más
estricta, sólo a los automóviles que ofrecen el máximo concebible de
seguridad. Las valoraciones de acuerdo con un único criterio pueden
presentar rasgos de fanatismo.

Por lo general, se valora según varios criterios entre los cuales hay
que sopesar porque tienen un carácter contrapuesto. La clasificación
de algo como "bueno" es, entonces, la expresión de una valoración
'total. La aplicación de criterios de valoración entre los cuales hay que
sopesar responde a la aplicación de principios. En lo que sigue, serán
llamados "criterios de valoración" sólo aquellos criterios de valo-
ración que pueden ser sopesados. Sus opuestos son los criterios de
valoración que, como las reglas, son aplicables sin ser sopesadas.
Serán llamados "reglas de valoración". En las catalogizaciones clasi-
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ficatorias según un único criterio que se acaban de mencionar, se
presupone un tipo de reglas de valoración. Tiene la forma: Cada vez
que un automóvil presenta el grado de seguridad i, es bueno. De
acuerdo con esta regla de valoración, la satisfacción de un criterio de
valoración en un determinado grado es razón suficiente para su cla-
sificación definitiva como "bueno". La mayoría de las veces, las re-
glas de valoración contienen varios presupuestos. Tienen entonces la
forma siguiente: Si x presenta las características F„... F„, entonces x
es bueno. Este tipo de reglas de valoración son aplicables como reglas
en el sentido definido más arriba 174. Así, pues, la diferencia estructu-
ral entre reglas y principios se da también en el nivel axiológico. A
los principios corresponden los criterios de valoración; a las reglas, las
reglas de valoración. Si se agrega otra precisión terminológica en el
sentido de que sólo los criterios de valoración habrán de ser llamados
"valores", utilizando el término "norma" como concepto superior,
puede hacerse la siguiente división:

Norma

Norma deontológica	 Norma axiológica

Regla	 Principio
	 Regla de	 Criterio de

valoración	 valoración
(valor)

Puede mostrarse fácilmente que también los juicios de valor mé-
tricos pueden tener como base criterios de valoración. El grado de
seguridad de un automóvil puede ser expresado en una escala de 
0-1. Quien dice que a un automóvil le corresponde un valor de seguri-

1.4 De ellas, conjuntamente con otras premisas, puede ser deducido el juicio
concreto de valor: cfr. R. M. Hare. The Language of Morals, págs. 145 s.; R. Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation. págs. 93 s.

1' Lo que es clasificado en este cuadro, es designado, unas veces, con otras
expresiones: otras, las expresiones utilizadas son usadas diferentemente o aquello
que aquí es distinguido no es distinguido o lo es de otra manera. En vista de la
pluralidad de conceptos y distinciones, el cuadro no puede pretender exponer un uso
dominante del lenguaje. La terminología elegida puede ser considerada sólo como un
intento de dar nombres a cosas que. por razones sistemáticas, deben ser distinguidas:
nombres que, en la medida de lo posible. responden al uso habitual del lenguaje.
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dad de 0,7 puede, de esta manera, llevar a cabo, con medios métricos,
una valoración según el criterio o el valor seguridad. En el derecho
constitucional, las metrificaciones —sobre las que se volverá más
adelante— tienen una utilidad reducida o nula. Para solucionar el
problema de lá ponderación entre la libertad de prensa y la seguridad
externa a través de una metrificación, habría que atribuir valores
numéricos comparables y, por lo tanto, calculables. a las alternativas
de decisión. Desde ya, se sostendrá que este tipo de metrificaciones
no es posible en el derecho constitucional.

De las tres formas de juicios de valor, los juicios de valor com-
parativos son los que mayor importancia tienen para el derecho cons-
titucional. La relación entre ellos y los criterios de valoración conduce
a la determinación de la relación entre principio y valor. De acuerdo
con el criterio de valoración de la libertad de prensa. una situación S,.
en la que se realiza una medida mayor de libertad de prensa que en
S. tiene que ser valorada como mejor que S:1'. La medida mayor no
tiene que ser expresable en números S puede realizar en mayor
medida que S. la libertad de prensa porque S, está caracterizada por
circunstancia; que no se dan en S.. Así, por ejemplo. una situación S,
en la que está protegido incondicionadamente el secreto de redacción.
tiene que ser valorada. según el criterio de valoración de la libertad
de prensa. como mejor que una situación S. en la que tal no es el caso.
Según el criterio de valoración de la seguridad externa, puede valer
lo opuesto. Como no es posible renunciar a ninguno de los dos crite-
rios de valoración, y está excluido un cálculo sobre la base de una
metrificación, queda sólo la ponderación. Pero, esto significa que una
situación que, según el criterio de valoración de la libertad de prensa.

Enunciados tales como "cuanta mayor libertad de prensa, tanto mejor" expre-
san el criterio de valoración o el valor de la liberta.] de prensa si se los entienden
en el siguiente sentido: "Si en una situación S, impera más libertad de prensa que
en una situación .52, entonces, desde el aspecto de la libertad de prensa, .5, es mejor
que S. en general. con respecto a este tipo de enunciados, ct:. Otte, "Kompara-
tive Sátze im Recht" en Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972),
págs. 301 ss. Se podría, pues, pensar en concebir a estos enunciados ..amo formu-
laciones de regias para valoraciones. Sin embargo, el concepto de regla será aquí
utilizado sólo para normas que conducen a resultados definitivos. Pero, los enuncia-
dos presentados posibilitan sólo una valoración prima-facie. Por eso, lo que ellos
expresan no será designado como "regla". Con respecto a la definición de valores
como reglas, cfr. con más referencias bibliográficas, A. Podlech. "Wertungen und
Werte im Recht" en MI< 95 (1970), págs. 195 s. (reglas de preferencia), y W. Kirsch,
Einfiihrung in die Theorie der Entscheidungsprozesse, tomo 2. 2a edición, Wiesba-
den 1977, pág. 121 ("una especie de regla de decisión").
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es mejor o es la mejor sólo lo es prima facie. Cuál sea la situación
definitivamente mejor o la mejor es algo que sólo puede decidirse
como resultado de una valoración total en la que son tomados en
cuenta todos los criterios vigentes de valoración.

1.3. La diferencia entre principios y valores

" Esto último responde exactamente al modelo de los principios. La
diferencia entre principios y valores se reduce así a un punto. Lo que
en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de
los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores
es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, defini-
tivamente debido. Así pues, los principios y los valores se diferencian
sólo en virtud de su carácter deontológico y axiológico respectivamente.

En el derecho. de lo que se trata es de qué es lo debido. Esto habla
en favor del modelo de los principios. Por otra parte, no existe difi-
cultad alguna en pasar de la constatación de que una determinada
solución es la mejor desde el punto de vista del derecho constitucional
a la constatación de que es debida iusconstitucionalmente. Si se pre-
supone la posibilidad de un paso tal, es perfectamente posible partir
en la argumentación jurídica del modelo de los valores en lugar del
modelo de los principios. Pero, en todo caso, el modelo de los prin-
cipios tiene la ventaja de que en él se expresa claramente el carácter
de deber ser. A ello se agrega el hecho de que el concepto de prin-
cipio, en menor medida que el de los valores, da lugar a menos falsas
interpretaciones. Ambos aspectos son lo suficientemente importantes
como para preferir el modelo de los principios.

. Objeciones en contra de las teorías de los principios
y de los valores

El modelo de los principios y el modelo de los valores han demos-
trado ser esencialmente iguales por lo que respecta a su estructura,
con la diferencia de que el uno debe ser ubicado en el ámbito deon-
tológico (el ámbito del deber ser) y el otro en el ámbito axiológico (el
ámbito de lo bueno). Por ello, las objeciones en contra de la teoría de
los valores de los derechos fundamentales pueden afectar también la
teoría de los principios.
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Ya en la época de la Constitución de Weimar fueron sosteni-
das teorías axiológicas de los derechos fundamentales. Uno de los
autores más influyentes fue Rudolf Smend. De acuerdo con una fa-
mosa formulación de Smend, el "sentido concreto de un catálogo
de derechos tundamentales" reside en que pretende -normar una
serie concreta, de una cierta unidad cerrada. es decir, un siste-
ma de valores o bienes. un sistema cultural'. Bajo la Ley Fun-
damental, las suposiciones y formas de hablar axiológicas han
ingresado en un amplio frente en la jurisprudencia constitucional.
Un punto culminante lo constituye el fallo Luth. Por cierto, tam-
bién en este fallo, el Tribunal Constitucional Federal parte del hecho
de que los "derechos fundamentales están en primera línea destina-
dos a asegurar la esfera de libertad del individuo frente a las inter-
venciones del poder público- y que, por lo tanto, son "derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado- Pero, luego agre-
ga: "Igualmente correcto es que la Ley Fundamental, que no quiere
ser un ordenamiento valorativamente neutro [1. ha establecido en
su sección de derechos fundamentales también un ordenamiento va-
lorativo objetivo [...] Este sistema valorativo. centrado en la perso-
nalidad humana que se desarrolla libremente dentro de la comuni-
dad social, 'y en su dignidad, tiene que valer, en tanto decisión
iusconstitucional básica, para todos los ámbitos del derecho En
el transcurso de la fundamentación de la decisión, el ordenamien-
to valorativo es calificado de "jerarquía valorativa-, dentro de la
cual sería necesario llevar a cabo una -ponderación'. De esta ma-
nera, han sido mencionados los conceptos centrales de la teoría de los
valores sostenida en numerosas decisiones del Tribunal: valor, orde-

'77 R. Smend. "Verfassung und Verfassungsrecht" (1925) en, del mismo autor.
Staatsrechtliche Abhandlungen, 2a edición, Berlín 1968. pag 264. Cfr., además, A.
Hensel. Grundrechte und politische Weltanschauung. Tubinga 1931, pág. 10: "Así
resulta como contenido de todo orden jurídico. la  realización de un sistema de
valores politicos establecidos mediante derechos fundamentales". Cfr., además, H.
Gerber, Die Keltanschaulichers Grundlagen des .S'taates. Stuttgart 1930, págs. 13 ss.;
G. Leibholz, Das Wesen der Repriiseniation und der Gestaltwandel der Demokratie
im 20. Jahrhundert, 3a edición. Berlín 1966, págs. 46 ss.; G. Holstein, "Von den
Aufgaben und Zielen heutiger Staatsrechtswissenschaft" en AM? NF 11 (1926), págs.
29 ss.; E. Kaufmann, "Die Gleichheit vor dem Gesetz irn Sinne des Art. 109 der
Reichsverfassung" en VVDStRL 3 (1927), págs. 3 ss.

l" BVerfGE 7, 198 (204).
179

	 7, 198 (205).
la° BVerfGE 7, 198 (215).
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namiento valarativo, jerarquía valorativa, sistema de'valores y pon-
deración 'el.

La apreciación de una tal teoría de los valores de los dere-
chos fundamentales se extiende desde un rechazo radical hasta una
aprobación enfática. La posición de rechazo es sostenida en su for-
ma más notoria por Forstboff. Según él, la teoría de los valores
conduce a la "disolución de una clara conceptuación en una char-
latanería" '", a una "pérdida no sólo de la racionalidad sino tam-
bién del nivel científico'', a la "disolución de la ley constitucio-
nal" y a la eliminación del contenido de liberad de los derechos
fundamentales'''. Directamente en contra de esta posición se ha
expresado recientemente el constitucionalista americano Kommers
quien propicia un "pensamiento iusconstituciond enraizado en un
sistema de valores": según él, "la genialidad del pensamiento
iusconstitucional alemán reside en que tal sistema ha sido expuesto en
el ordenamiento valorativo jerárquico del Tributa, Constitucional
Federal" 185

Las objeciones en contra de la teoría de los Motes pueden ser
ordenadas en tres grupos: filosóficas, metodológicas y dogmáticas.

2.1. Objeciones filosóficas

Las objeciones filosóficas se dirigen, sobre todo, en contra del
concepto de la objetividad del orden de los valores, Mas Scheler fue

Con respecto a la exposición de la jurisprudencia del Tribual Constitucional
Federal, cfr. H. Goerlich. Wertordnung uncí Grundgesetz. Badea-anden 1973, págs.
29 ss.. H. Schneider,Die Güterabwágung_des Bundesverfassungsteriekts bei Grund-
rechtskonflikten, págs. 43 ss.: W. Schreckenberger, Rhetorische Semteitik, Friburgo/
Munich 1978. págs. 191 ss. De los numerosos representantes de una teoría axiológica
bajo la Ley Fundamental, baste citar aquí únicamente G. Diirig en Maunz/Dürig,
Grundgesetz, art. 1 párrafo 1. observación l margen 1 ss.

1.'2 E. Forsthoff. Der Staat der Industriegesellschaft. 2a edición, Munich 1971,
pág. 69.

Del mismo autor. "Zur heutigen Situation der Verfassungsinterpretation" en
H. Barion/E. W. Bückenfórde/E. ForsthoffW. Weber (eds.), Epirrhosis, Fest:. f C.
Schmitt. Berlín 1968, pág. 209.

'" Del mismo autor. "Die Umbildurúz des Verfassungsgesetzeir", pág. 47.
's< D. P. Kommers. "Der Gleichheitssatz- Neuere Entwicklungen und Probleme

im Verfassungsrecht der USA und der Bundesrepublik Deutschland" en C. Link
(ed.), Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungsstaat. Symposion zum 80. Ge-
burtstag von G. Leibholz, Baden-Baden 1982. pág. 50.
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quien proporcionó el desarrollo más original v amplio del concepto de
un orden objetivo de los valores

Según Scheler, los valores no sólo valen sino que a ellos
les corresponde un ser independiente, un "ser de los valores". Por
ello, Scheler cree que es posible calificar a los valores como he-
chos ("hechos independientes de la vida ética") ''. A la frase valora-
tiva "A es bueno" debe poder corresponder un hecho ético, de la
misma manera que a la frase -A es verde" corresponde un hecho
empírico. "La diferencia consiste únicamente en la materia del predi-

- cado" "s. Si has coincidencia con los hechos. ambas frases son igual-
mente verdaderas'''.

El conocimiento de los valores ha de llevarse a cabo a través de
una facultad cognoscitiva de tipo especial que Scheler describe con
las siguientes palabras: "La sede propiamente dicha de todo valor
apriori (y también del ético) se encuentra en el conocimiento de los
valores, es decir. la intuición de los valores, que se basa en el sentir,
preferir, en última instancia en el amar v el odiar. corno así también
en el de la conexión de los valores. su 'ser superior e inferior', es
decir, en el 'conocimiento ético'. Este conocimiento se lleva a cabo,
pues, en funciones y actos específicos que son diferentes toto coelo de
toda percepción y pensamiento y constituyen el único acceso posible
al mundo de los valores'''.

Una teoría de este tipo que. primero, parte del hecho de que
"existen cualidades valorativas que representan un ámbito propio de
objetos" '°, y, segundo, supone que estos objetos son accesibles a un
conocimiento directo que no tiene carácter ni empírico ni analítico.
sino que pueden ser más bien descrito como visión de los valores o
vivencia de evidencia, puede ser calificada como "intuicionista"'92. El
argumento más fuerte en contra del intuicionismo afirma que, en vista
del hecho de que diferentes personas, también bajo condiciones ópti-
mas para las vivencias de evidencia (por ejemplo, falta de emoción y

M. Scheler. Der Formaltsmus in der Ethik und die materiale Wertethik,
pág. 195.

187 Ibídem, págs. 173, 192, 195.
Ibídem, pág. 192.

1119 Ibídem, pág. 196.
I" Ibídem, pág. 87.
191 Ibídem, pág. 37.
192 Con respecto al Intuicionismo, cfr., con más referencias bibliográficas, R.

Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, págs. 58 ss.
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ningún criterio definitivo para evidencias
auténticas e inauténticas'. A falta de un criteriocorrectas 	

,

tal, el intuicionismo conduce a una posición subjetivista. Este argu-
mento epistemológico tiene consecuencias para la tesis ontológica del
ser de los valores. El que algo no pueda ser conocido con certeza
intersubjetiva no es todavía ningún argumento en contra de su existen-
cia. Pero, es un argumento en contra de la fundamentación de una
'teoría científica sobre su existencia.

Estas objeciones fundamentan el rechazo de la teoría intuicionista
de los valores, pero no el rechazo de toda teoría de los valores. Las
teorías intuicionistas de los valores, como la de Scheler, son sólo una
variante en el espectro de las teorías concebibles de los valores. Su-
posiciones tan fuertes y tan fácilmente atacables como las del ser y la
evidencia de los valores, en modo alguno están necesariamente vin-
culadas con el concepto de valor. Por ello, el hecho de que el Tribu-
nal Constitucional Federal hable de valores, de un orden de valores y
de un sistema de valores no significa que haya que aceptar estas
suposiciones '94. Corno no existe ninguna necesidad de una tal suposi-
ción, la interpretación de las tesis axiológicas del Tribunal puede
llevarse a cabo a través de una teoría de los valores más débil y, por
lo tanto, menos vulnerable. Una teoría tal se obtiene si se supone que
los valores son criterios de valoración que, como las normas en ge-
neral. valen o no %d'en. Su validez, al igual que las valoraciones que
ellas posibilitan, no son objeto de algún tipo de evidencia sino objeto
de fundamentaciones. La fundamentación depende del tipo de validez
de que se trate: jurídica. social o ética. En lo que sigue, se partirá de
una teoría de los valores libre de dudosas suposiciones ontológicas y
 pistemológicas. Ella no es afectada por las objeciones filosóficas
expuestas.

Cfr. P. F Straws n. -Ethical 1ntuittonism" en Phtiosoplzv 24 (1949), pág. 27;
A. Podlech. "Werte und Wertungen im Recht", pág. 205: del mismo autor. "Recht
und Moral" en RechwheorIc 3 (1972). pág. 135.

Esto sucede. por ejemplo. en H. Harntschteger. Da' Rechtsprechung des Bun-
dcslerfassungsgenchts :u den Grundrechten. Hamurgo 1966. pags. 233 s. En contra
de este. E. Stein. "Verte und Wertevandel in der Gesetzesanwendung des offent-
lichen Rechts" en J. Esser E. Stein, Werte und Wertewandei in der Gesetzesanwen-
dung. Francfort del Mem) 1966, págs. 40 ss.
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2.2. Objeciones metodológicas

Más en serio deben ser tomadas las objeciones metodológicas. Al
Tribunal Consjitucional Federal se le reprocha que con su referencia
a los valores y a un orden de valores ignora los postulados de una
fundamentación racional La invocación de un orden de valo-
res permitiría justificar cualquier resultado, el discurso de los valores
destrozaría la transparencia de la decisión judicial y conduciría a
un "arcano de la interpretación de la Constitución'''. Las decisio-
nes de Misión y ponderación tomadas de otra manera quedarían
ocultas, revestidas de una "apariencia racional" y -privadas de funda-
mentación real". "Desde el punto de vista práctico", la invocación de
un orden de los valores y de ponderaciones valorativas sería una
"fórmula de ocultamiento de un decisionismo judicial, es decir, inter-
pretativo"".

Los argumentos metodológicos en contra de la teoría de los valo-
res se dirigen en contra de dos conceptos: en contra de un orden de
valores en el sentido de un orden jerárquico de valores y en contra de
la ponderación. Las objeciones en contra de la posibilidad de un orden
jerárquico de los valores están, en gran medida, justificadas; las obje-
ciones en contra de la ponderación pueden ser invalidadas en el marco
del modelo de principios aquí sostenido.

2.2.1. El concepto de un orden jerárquico de los valores

Quien habla de un orden jerárquico de los valores tiene, por lo
pronto, que decir cuáles valores deben ser ordenados de acuerdo con
su jerarquía. Aquí se trata de los valores relevantes en una decisión
iusfundamental. Por lo tanto, cuando se hable de un orden jerárquico
de los valores, se tendrán en cuenta éstos y sólo estos valores. Con
esto surge un primer problema. ¿Cómo debe ser delimitada la clase de
estos valores? Se observó más arriba que, sobre todo en el costado de

"7 Cfr., por ejemplo, H. Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, pág. 64.
196 Ibídem, págs. 133, 189.
"7 Ibídem, págs. 140, 134, 189.
194 E. W. Bdckenfürde, "Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation", pág.

1534; de manera similar, E. Forsthoff, "Zur heutigen Situation einer Verfassungsle-
hre", págs. 190 ss.; E. Denninger, Stautsrecht, tomo 2, Reinbek 1979, pág. 184; U.
K. Preuss, Die Internalisierung des Subjekts, Francfort del Meno 1979, págs. 151 ss.
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las restricciones, una restricción tal no es fácil. Se puede discutir
acerca de cuáles valores son relevantes desde el punto de vista de los
derechos fundamentales y cuáles no. La posibilidad de una tal polé-
mica dificulta la creación de un orden de valores que contenga todos
y sólo aquellos valores que puedan ser relevantes desde el punto de
vista de los derechos fundamentales, es decir, la creación de un orden
completo y cerrado de los valores. En un nivel alto de generalidad, la
completitud y la conclusividad pueden, por cierto, lograrse con una
relativa facilidad. Así, con pocos conceptos, tales como los de digni-
dad, libertad, igualdad y protección y bienestar de la comunidad, es
posible abarcar casi todo lo que hay que tener en cuenta en las pon-
deraciones iusfundamentales. Quien, en este nivel, intenta establecer
un orden jerárquico tiene, por ello, pocos problemas con la identifica-
ción de los elementos que hay que ordenar. Pero, también tiene pocas
perspectivas de lograr un sistema con fuerte poder de expresión. Esta
perspectiva aumenta cuando se ingresa en niveles más concretos.
Pero, entonces, aumentan también los problemas de la identificación
de los elementos que hay que ordenar. Así, puede ya dudarse si una
sola persona puede indicar todos los valores más concretos que pue-
den ser relevantes desde su punto de vista para el juicio y la decisión
iusfundamental. En todo caso, no ha de ser posible formular un catá-
logo completo que cuente con la aprobación de todos. Ya esto plantea
dificultades al concepto de un orden jerárquico de valores. Si no es
posible formular un catálogo exhaustivo, entonces hay que ordenar
algo que sólo es conocido de forma incompleta.

Más graves que los problemas de la identificación de lo que hay
que ordenar son los problemas del orden en tanto tal. Son posibles dos
tipos de órdenes: cardinal y ordinal. Existe un orden cardinal cuando
a los valores se les atribuye números en una escala que expresan su
jerarquía o importancia. Así, podría pensarse en expresar la jerarquía
de los valores en una escala que se extiende de O a 1. Un orden
ordinal es menos exigente. Exige simplemente que se estable:Tan
relaciones de mayor valor (preferencia) o igualdad de valor (indife-
rencia) entre los valores que hay que ordenar '99. Es fácil comprender
que es inaceptable un orden de jerarquía abstracto de valores de de-
recho fundamental, sea este orden cardinal u ordinal.

Supongamos una situación como la del fallo Lebach.en la que son

'9 Con respecto a los conceptos de orden cardinal y ordinal, cfr. G. Gáfgen.
Theorie der wirtschaftlichen E-nischeidung, 3a edición, Tubinga 1974, págs. 150 ss.
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relevantes dos valores (principios), el de la protección de la persona-
lidad y el de la libertad de información radial Consideremos, por
lo pronto. el intento de llegar a un resultado a través de una ordena-
ción de estos valores en una escala cardinal. Ambos valores pueden
ser ordenados en una escala tal de dos maneras: atribuyéndoles el
mismo número (igual jerarquía) o números diferentes (diferente jerar-
quía). Si a ambos se les atribuye el mismo número. entonces un orden
cardinal no presta ninguna ayuda. Pero, si se les atribuye números
diferentes, por ejemplo, a la protección de la personalidad 018 y a la
libertad de información radial 0.4, el caso está y a decidido. La atri-
bución de los números expresa que la protección de la personalidad
tiene una jerarquía doble con respecto a la libertad de información
radiar'. Si se parte tan sólo de un tal orden jerárquico abstracto, ello
significa que, en caso de conflicto, la protección de la personalidad
precede siempre a la libertad de información. Un tal orden jerárquico
abstracto contradiría no sólo la correcta determinación del Tribunal
Constitucional Federal en el sentido de que ninguno de los dos valores
puede pretender una precedencia absoluta—. sino que tendría también
consecuencias fatales. El que la protección de la personalidad precede
en todos los casos a la libertad de información significaría que la
menor promoción de la protección de la personalidad justificaría la
más intensa intervención en la libertad de información. Se produciría
entonces lo que Carl Schmitt, siguiendo a Hartmann203, llamaba la
"tiranía de los valores": "Desde el punto de vista de la lógica de los
valores siempre tiene que valer que para el valor máximo el precio
máximo no es demasiado alto y tiene que ser pagado'''.

Desde luego, puede dudarse que exista algo así como una "lógica
de los valores". Aquella consecuencia no resulta del concepto de valor
(o de principio) sino de una determinada y falsa concepción de la
relación entre valores (principios) que entran en colisión, una concep-
ción que, por lo demás, contradice la definición adoptada del concepto
de principio que incluye una referencia a lo exigido por los principios

2"" BVerfGE 35, 202 (219 ss.).
2"' La tesis de Steiner: "it is difficult to assign any meaning to such a statement"

no deja de ser interesante (cfr. J. M. Steiner, "Judicial Discretion and the Concept
of Law" en Cambridge Law Journal 35 (1976), pág. 153).

292 BVerfGE 35, 202 (225).
2)J 	 Hanmann, Ethik, págs. 523 ss.
2" C. Schtnitt, "Die Tyrannei der Werte" en Sakularisation und Utopie, Fschr.

f. E. Forsthoff, Stuttgart/Berlín/Colonia/Maguncia 1967, pág. 60.
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opuestos. Al suponerse relaciones absolutas de precedencia entre los
valores, éstos son colocados al mismo nivel que las reglas por lo que
respecta a su comportamiento en caso de colisión.

Lo que vale para las escalas cardinales abstractas vale también
para las escalas ordinales abstractas. En caso de igualdad de jerarquía
no se produce ningún resultado; si hay diferencia de jerarquía, vale lo
dicho con respecto al establecimiento de una jerarquía abstracta a
través de escalas cardinales.

En las escalas cardinales este resultado puede ser evitado estable-
ciendo no sólo una escala de la jerarquía de los valores (principios)
sino también uña escala de la intensidad de realización'. Suponga-
mos una colisión entre la protección de la personalidad (P,) y la
libertad radial (P2). Atribuyamos a P, la fuerza de jerarquía abstracta
0,8 y a P, la fuerza de jerarquía abstracta 0,4. La cuestión reza: ¿qué
es lo que hay que preferir: una prohibición de la emisión radial (R,)
o su permisión (R2)? Las intensidades de realización de ambas alter-
nativas R, y R, son expresadas en la tabla siguiente:

La prohibición de la emisión radial contribuye a la realización de
la personalidad poco más que su permisión (0,4 frente a 0,3). En
cambio, en el caso de la libertad radial, se da una diferencia muy
considerable (0,3 frente a 0,9). Ahora, a través de una simple opera-
ción, puede calcularse cuál alternativa hay que elegir. Las intensidades
de realización deben ser multiplicadas por las jerarquías valorativas
abstractas de los principios. A continuación, deben sumarse los pro-
ductos de ambas alternativas'. Para R„ esto significa: 0,32 (0,4 x
0,8) + 0,12 (0,3 x 0,4) = 0,44: para R„: 0,24 (0.3 x 0,8) + 0,36 (0,9
x 0,4) = 0,6. Con 0,6,R, tiene el valor total mayor y, por lo tanto, debe
ser elegida, a pesar de que R, es exigida por el principio que abstrae-

Cfr. B. Schlink, Abwügung im Verfassungsrecht. págs. 131 SS.
O Con respecto a este procedimiento, cfr. K. Haag. Rationale Strafzumessung.

Colonia/Berlín 1970, págs. 45 ss.: B. Schlink, Abwiigung im Verfassungsrecht, págs.
132 ss.
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tamente posee mayor jerarquía. La "tiranía de los valores" queda
superada. Sin embargo, tampoco ésta es una solución. Tras la atribu-
ción de valores numéricos, el resultado es, por cierto. fácilmente cal-
culable. Pero,.el problema reside en la atribución de los valores nu-
méricos. Ya es dudoso que a los distintos valores o principios se les
puedan atribuir valores jerárquicos abstractos. En todo caso, parece
estar excluida la posibilidad de una atribución intersubjetivamente
concluyente de números a las intensidades de realización. No pue-
de inferirse el resultado a partir de. una cuantificación firmemente
dada sino que, en el mejor de los casos, las decisiones tomadas de
alguna manera, cualquiera que ella sea. pueden ser ilustradas cuanti-
ficadamente. La concepción de un orden jerárquico de valores que
trabaje con escalas cardinales fracasa ante el problema de la metrifi-
cación de la importancia e intensidades de realización de los valores
o principios"7.

No constituye ninguna solución el partir de la igualdad jerárqui-
ca de los valores o principios y. luego. trabajar con intensidades de
realización cardinales. El problema sería simplemente desplazado a
cuestiones no solucionables de la metrificación de intensidades de
realización.

Por ello, puede decirse, en general, que no es posible un orden de
los valores o principios que fije la decisión iusfundamental en todos
los casos de una manera intersubjetivaente obligatoria Pero, la

Cfr. B. Schlink, Abwiigung im Verfassungsrecht, págs. 134 s.
Aquí habrá de ser mencionada sólo marginalmente la posibilidad, analizada

a fondo por Schlink, de solucionar el problema del orden de los valores como en la
economía de bienestar, a través de una función que permite inferir de la utilidad
individual (es decir, de las preferencias individuales o de concepciones valorativas
individuales), las utilidades colectivas (es decir, las preferencias colectivas o las
concepciones valorativas colectivas) (cfr. B. Schlink, Abwagung im Verfassungs-
recht, págs. 154 s' ). Una concepción tal presupone que lo que vale como derecho
constitucional puede ser equiparado con las utilidades colectivas bajo la forma de
una función de utilidades individuales. Como el propio Schlink subraya, una equi-
paración de este tipo presentaría rasgos tanto individualistas como democráticos
pero, sometería totalmente el derecho constitucional a las concepciones valorativas
respectivamente difundidas. Pero, el hecho de que concepciones valorativas estén
difundidas no significa que valgan también desde el punto de vista del derecho
constitucional. Prescindiendo de este problema, un enfoque tal fracasa en las cues-
tiones de la aglomeración de utilidades individuales en utilidades sociales. Si las
utilidades individuales que se aglomeran son medidas en escalas cardinales, surgen
—al menos cuando se trata de cuestiones jurídico-constitucionales— dificultades
insuperables en la medición y comparación de utilidades (cfr. B. Schlink, op. cit.,
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imposibilidad de un orden "duro" de este tipo ao dice nada acerca de
la posibilidad de órdenes más "blandos" y, desde luego, nada en
contra de la concepción de la ponderación. Ordenes blandos pueden
surgir de dos maneras: (1) a través de preferencias prima facie en
favor de determinados valores o principios y (2) a través de una red
de decisiones concretas de preferencias. Se obtiene un orden blando
de los valores de derecho fundamental relevantes cuando, por ejem-
plo, se supone una carga de argumentación en beneficio de la libertad

• individual o de la igualdad o en beneficio de bienes colectivos. Un
orden blando a través de una red de decisiones concretas de preferen-
cia surgió como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal. Ambos están estrechamente vinculados con el con-
cepto de la ponderación. Ahora habrá que considerarlo.

2.2.2. El concepto de ponderación

Muchas veces se ha objetado en contra del concepto de pondera-
ción que no constituye un método que permita un coarktrol racional. Los
valores y principios no regulan por sí mismos su aplicación, es decir.
la ponderación quedaría sujeta al arbitrio de quiera la realiza. Allí
donde comienza la ponderación. cesaría el control a través de las
normas y el método. Se abriría así el campo para el subjetivismo y
decisionismo judiciales. Estas objeciones valen en la medida en que
con ellas infiera que la ponderación no es un procedimiento que, en
cada caso, conduzca exactamente a un resultado. Pero. no valen en la
medida en que de ellas se infiera que la ponderación no es un proce-
dimiento racional o es irracional.

Más arriba se ha expuesto que las colisiones de principios pueden
ser solucionadas mediante el establecimiento de una relación condi-
cionada de precedencia. Como ejemplo se presentó el fallo Lebach en
el que el Tribunal Constitucional Federal solucionó la colisión entre

págs. 166 s.). Ciertamente, estos problemas pueden ser evitados utilizando escalas
ordinales. Pero, en este caso, la aglomeración fracasa ante el teorema de imposibi-
lidad de Arrow. Con respecto a esto último. cfr. K. J. Arrow. Social Choice and
individual Values. 2a edición. Nueva York:LondresSidney 1963; R. D. Luce
H. Raiffa, Game% and Decisions. Nueva York/Londres Sidnev 1957, págs. 327 ss.:
A. Podlech. Gehalt und Funktionen des alitzemeinen verfassangsrechtlichen Gleich-
heitssatzes, págs. 274 ss.; B. Schlink, Abwiigung im Verfassungsrecht. págs.
180 ss
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la protección de la personalidad (131) v la protección de la libertad de
información radial (Pi), suponiendo tina precedencia de P, en e_ caso
de una "repetición de un informe televisivo sobre un delito grave que
no responde ya a intereses actuales de información" que "pone en
peligro la resoCialización del autor- (C.,)'. Por ello. formuló un enun-
ciado de preferencia de la forma: -

(1) (P, P P2) C..,

De acuerdo con la ley de colisión'. de aquí se sigue la regla:

(2) C:,	 R,

2.2.2.1. El modelo de decisión y el modelo de fundamentación

Efectivamente, si la ponderación consistiera simplemente en la
formulación de un enunciado de preferencia de este tipo y, con ello.
en la determinación de la regla referida al caso que de ella se sigue,
no sería entonces un procedimiento racional. La determinación de la
preferencia condicionada podría ser realizada intuitivamente. Quien
pondera tendría la posibilidad de seguir exclusivamente sus concep-
ciones subjetivas. No podría hablarse de ponderaciones correctas o
falsas.

Sin embargo, a un modelo de decisión de este tipo podría contra-
ponerse un modelo de fundamentación. En ambos modelos, el resul-
tado de la ponderación es un enunciado de preferencia condicionada.
En el modelo de la decisión, el establecimiento del enunciado de
preferencia es el resultado de un proceso psíquico racionalmente in-
controlable. En cambio, el modelo de la fundamentación distingue
entre el proceso psíquico, que conduce a la determinación del enun-
ciado de preferencia, y su fundamentación111. Esta distinción permite
referir el postulado de la racionalidad de la ponderación a la funda-

201 BVerfGE 35, 202 (237).
21" Cfr supra, Capítulo 3. 1. 3.2.1.
211 Esto responde a la muchas veces citada distinción entre el proceso de descu-

brimiento (process of discovery) y el proceso de justificación (process of justifica-
tion); cfr., por ejemplo, E. A. Wasserstrom, The Judicial Decision, Stanford 1961,
pág. 27.
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mentación del enunciado de preferencia y decir: una ponderación es
racional si el enunciado de preferencia al que conduce puede ser
fundamentado racionalmente. De esta manera, el problema de la ra-
cionalidad de la ponderación conduce a la cuestión de la posibilidad
de la fundamentación racional de enunciados que establecen preferen-
cias condicionadas entre valores o principios opuestos.

•
1.1.1.2. La fundamentación no referida específicamente

a la ponderación de enunciados condicionados
de preferencia

De acuerdo con la regla de colisión, de enunciados de preferencia
condicionados se siguen reglas que, cuando se dan las condiciones.
disponen la consecuencia jurídica del principio que goza de preceden-
cia. En esta medida, la fundamentación de enunciados de preferencia
tiene el carácter de la fundamentación de reglas relativamente concre-
tas que deben ser adscriptas a las disposiciones iusfundamentales
Para su fundamentación, pueden utililizarse todos los argumentos
posibles en la argumentación iusfundamental. Desde luego, quedan
excluidos argumentos semánticos cuando, con la constatación de la
colisión, se ha decidido ya, en virtud del texto literal, acerca de la
aplicabilidad de las disposiciones de derecho fundamental que están
en cuestión. En cambio, son siempre utilizables los otros cánones de
la interpretación, argumentos dogmáticos'', prejudiciales, prácticos y
empíricos en general, como así también las formas de argumentos
específicamente jurídicos. Así, para la fundamentación de un .enuncia-
do de preferencia condicionado y, por lo tanto, para la fun-
damentación de la regla correspondiente, puede, por ejemplo, hacerse
referencia a la voluntad del legislador constitucional, a las consecuen-
cias negativas de una determinación alternativa de preferencia, a los
consensos dogmáticos y a decisiones anteriores. En la :medida en rque
do sucede., la toidainenkación de un enunciado de preferencia :coa-
dicionado oro fge Iiiiftteneia de Va rendamentaciÓn de flliFfS SCITIffilitiefiS

1.1kilkei4t.S pa» d.« »ayo* pitási•án a conceptos VilgOs. tiált (Mezan-
vis desaretee ;MI mis si seliitTire ea cuenta que, tanibitn 4tuntro del
marco de la interratidilin habitad, se llevan acabo ~lamente

212 Cfr. al respecto R. Alexy, Theorie der juristischen Argunientation, págs_
285 ss.

1
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ponderaciones. Puede pensarse en el caso en el que una interpretación
estrecha de un concepto conduce a una protección débil de un derecho
fundamental y una interpretación amplia, a una protección más fuerte.
En vista de la variedad de argumentos posibles para los enunciados de
preferencia, puede afirmarse que la recomendación que suele for-
mularse en el sentido de tener en cuenta sólo las consecuencias'
constituye una reducción injustificable.

2.2.2.3. La fundamentación referida específicamente
a la ponderación

Lo dicho sobre la utilización de argumentos jurídicos generales no
dice todavía nada acerca de lo específico de la fundamentación de los
enunciados de preferencia. Si sólo existieran estos argumentos, uno
podría pensar en renunciar al enunciado de preferencia y referir la
fundamentación exclusivamente a la regla que de él se sigue.

Pero. formulaciones del Tribunal Constitucional Federal como la
siguiente indican que hay argumentos específicos de la ponderación:
-El derecho de libertad del individuo se manifiesta [...1 con tanta más
fuerza, cuanto más se cuestiona su derecho a la libre eleción de la
profesión: la protección de la comunidad es tanto más urgente, cuanto
mayores son los inconvenientes y peligros que pudieran resultar para
la comunidad de una libertad total del ejercicio de la profesión'''.
'Cuanto más afecte la intervención legal expresiones elementales de
la libertad de acción humana, tanto mas cuidadosamente tienen que
ponderarse las razones presentadas para su fundamentación frente al
derecho fundamental de libertad del ciudadano;'21`. "Además, resulta
que [..] la ponderación necesaria tiene, por una parte, que tener en
cuenta la intensidad de la intei s.ención en el-á • • e- • • -rsona lea
a través de una emisión radial de este tipo: por otra, hay que evaluar
el interés concreto a cuya satisfacción sirve la emisión y para la que
es adecuada..21' Estas manifestaciones' hacen referencia a una

13 Cfr.. por ejemplo, B. Schlink. Abwiigung im Verfassungsrecht, págs. 181. 192.
199: A. Podlech. -Wertungen und Werte im Recht", pág. 208.

2'4 BVerfGE 7, 377 (404 s.).
BVerfGE 20, 150 (159): cfr.. además. BVerfGE 17, 306 (314).
BVerfGE 35, 202 (226).

2'.Ctr. además. BVerfGE 41.251 (264) en donde el Tribunal habla de "una
ponderación total entre la gravedad de la intervención y el peso y. la urgencia de las
razones que la justifican".
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- regla constitutiva para las ponderaciones del Tribunal Constitucional
Federal. que puede ser formulada de la siguiente manera:

(A) Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de
afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la im-
portancia de la satisfacción del otro'.

Esta regla expresa una ley que vale para la ponderación de prin-
cipios, de cualquier tipo que ellos sean. Puede ser llamada "ley de la

ponderación-. De acuerdo con la ley de la ponderación, la medida
permitida de no satisfacción o de afectación de uno de los principios
depende del grado de importancia de la satisfacción del otro. Ya en
la definición del concepto de principio, con la cláusula "relativo a las
posibilidades jurídicas-. aquello que es ordenado por el respectivo
principio fue puesto en relación con aquello que es ordenado por
principios opuestos. La ley de la ponderación dice en qué consiste esta
relación. Pone claramente de manifiesto que el peso de los principios
no es determinable en sí mismo o absolutamente, sino que siempre
puede hablarse tan sólo de pesos relativos'''.

Con la ayuda de curvas de indiferencia, tales como las que se usan
en las ciencias económicas, pueden ilustrarse las ideas que se encuen-
tran detrás de la ley de la ponderación°. Una curva de indiferencia
es un medio para la representación de la relación de sustitución de
bienes. Supongamos que a está tanto a favor de la libertad de prensa
como de la seguridad externa y que está dispuesto a aceptar, en aras
de un cierto aumento de la libertad de prensa, una cierta reducción de
la seguridad externa y, por un cierto aumento de la seguridad externa.

Con respecto a una formulación algo diferente. cfr. R. Alexy, ''Die logische
Analy se juristischer Entscheidunlen". pág. 206. Aquí se renunciará a mayores espe-
cificaciones de esta regla. Se presupone que los principios de los que aquí se habla
entran en colisión, es decir, que un principio puede ser satisfecho sólo a costa del
otro. Se producen colisiones sólo con respecto a la solución de casos. Por lo tanto.
lo que es relacionado por las reglas es la afección de un principio a través de una
determinada solución de un determinado caso y la importancia del cumplimiento del
otro principio en este caso.

Cfr. B. Barry, Política! Argument, Londres/Nueva York 1965, pág. 7.

Con respecto al concepto de curva de indiferencia, cfr., por ejemplo. T.
Scitovsky, Welfare and Competition, Londres 1952, págs. 30 ss. Con respecto al uso
de curvas de indiferencia en la filosofía práctica, cfr. B. Barry, Political Argument.
págs. 4 ss.; 1. Rawls, A Theory of Justice, págs. 37 ss. Con respecto al derecho
constitucional, Schlink ha procurado aplicar el principio de las curvas de indiferen-
cia: cfr. B. Schlink, Abwiigung im Verfassungsrecht, págs. 168 ss., 179 SS.
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una cierta reducción de la libertad de prensa. Las situaciones que a
juzga como igualmente buenas o indiferentes pueden ser anotadas
como puntos en una curva:

Libertad de prensa

Este tipo de curvas de indiferencia responden a la ley de la decre-
ciente tasa marginal de la sustitución 221 Si disminuye la libertad de
prensa, se requieren aumentos cada vez mayores de la seguridad
externa, a fin de compensar una disminución aún mayor de la libertad
de prensa, y vice versa.

Las curvas de indiferencia de este tipo no responden directamente
a la ley de la ponderación. La ley de la ponderación apunta, primero,
a la importancia de la satisfacción del principio opuesto y formula,
segundo. un mandato. En cambio, la curva presentada describe sim-
plemente las sustituciones que para a son indiferentes. El curso de la
curva expresa cuán importante es para a la seguridad externa en
relación con la libertad de prensa. Otra persona b puede tener otra
concepción de la importancia relativa. El que para b la seguridad
externa es más importante que ,para a puede representarse de la si-
guiente manera:

Libertad de prensa

Seguridad externa

21 Cfr. al respecto B. Barry, Political Argument. págs. 6 ss.: B. Schlink,
Abwagung im Verfassungsrecht, pág. 168.
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En las ponderaciones jurídico-constitucionales, de lo que se trata
no es de cuán grande es la importancia que alguien concede a la

libertad de prensa y a la seguridad externa sino de cuán grande es la
importancia que se debe conceder a ellas. Por cierto, puede intentarse
representar con una curva de indiferencia la relación de sustitución
que supone el Tribunal Constitucional Federal; pero, desde el punto de
vista del método de la ponderación, de lo que se trata es de una regla

" que prescriba cómo ha de ponderarse. Por ello, la ley de la pondera-
ción es formulada como una regla que prescribe el establecimiento de
curvas de indiferencia correctas (importancias relativas correctas). Por
lo tanto, frente a las curvas de indiferencia del tipo presentado hay que
colocarla en un metanivel. En el metanivel, puede representarse a
través de la siguiente curva de indiferencia de segundo grado:

Grado de satisfacción
(arado de no afectación)

de P, (por ejemplo,
libertad de prensa)

Grado de importancia
de la satisfacción de P.
(por ejemplo, seguridad
externa)

Esta curva tiene la interesante propiedad de que también aque-
llas personas cuyas concepciones pueden ser representadas a tra-
vés de diferentes curvas de indiferencia de primer nivel tienen que
coincidir en ella. a y b, si aceptan ambos principios como abstracta-
mente de la misma jerarquía, no pueden discutir que un muy reducido
grado de satisfacción o una afectación muy intensa de la libertad
de prensa en beneficio de la seguridad externa es sólo admisible si
el grado de importancia relativa de la seguridad externa es muy alto.
Pueden, sin embargo, tener opiniones diferentes acerca de cuándo
el grado de importancia relativa de la seguridad externa es muy alto,
lo que se muestra en sus diferentes curvas de indiferencia de pri-
mer nivel.

Las curvas de indiferencia aclaran las ideas que se encuentran
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detrás de la ley de la ponderación. Pero, no ofrecen un procedimiento
definitivo de decisión Las curvas de primer nivel representan tan
sólo diferentes relaciones de ponderación. Sobre su corrección hay
que decidir, de acuerdo con la ley de la ponderación, a la que respon-
de la curva de segundo nivel, según los grados de importancia de la
satisfacción de un principio y de la satisfacción/no satisfacción (no-
afectación/afectación) del otro principio. Pero, estos conceptos esca-
pan a una metrificación que pudiera conducir a un cálculo intersub-
jetivamente obligatorio del resultado.

Sin embargo, la ley de la ponderación no es inútil. Dice qué es
lo importante en las ponderaciones, es decir, el grado o la intensi-
dad de la no satisfacción o afectación de un principio, por un lado,
y el grado de importancia de la satisfacción del otro principio, por
el otro. Quien dice que una afectación muy intensa sólo puede
ser justificada mediante un grado de importancia muy alto de la
satisfacción del principio opuesto no dice todavía nada acerca de
cuándo se da una afectación muy intensa y cuándo un grado de
importancia muy alto. Pero dice qué es lo que hay que fundamen-
tar para justificar el enunciado de preferencia condicionado que re-
presenta el resultado de la ponderación; se trata de enunciados acer-
ca de los grados de afectación e importancia. Los argumentos aduci-
bles para la fundamentación de tales enunciados no tienen nin-
gún carácter específico de ponderación. Es posible tomar en cuen-
ta cualquier argumento de la argumentación jurídica. Un ejemplo
de una fundamentación de enunciados sobre Luados de afectación
e importancia lo ofrece el fallo Lebach. La tesis de que la emi-
sión sobre la que hay que juzgar afecta muy intensamen-

:12 Aquí se trata sólo de pondewciones- en el sent-k4 -de la po-nderaci-on de
principios, es decir, de aquello que es exigido por ia máxima de la proporcionalidad
en sentido estricto. Tal como se ha expuesto más arriba. del peso de los principios
que se refiere a las posibilidades jurídicas de su realización, hay que distinguir la
cuestión de la necesidad de afectaciones de su cumplimiento, que se refiere a las
posibilidades reales de su realización. La estructura del examen de necesidad puede
ser expuesta dentro del marco del enfoque indiferencialista con ayuda del criterio de
la optimalidad de Pareto. Según este criterio, debe preferirse una constelación A a
una constelación B -si en el paso de .4 a B ninguno de los participantes resulta peor
situado que antes y al menos uno de los participantes experimenta una mejora" (W.
Kirsch. Einführung in die Theorie der Entscheidungsprozesse. tomo 3. pág. 77). Es
obvia la conexión entre este criterio y. la máxima de necesidad. Para una reconstruc-
ción del examen de necesidad mediante el criterio de optimalidad de Pareto. cfr. B.
Schlink, Abweigung im Verfassungsrecht, págs. 181 ss.
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te223 la protección de la personalidad es fundamentada, por el
aduciendo el alcance	 de las emisiones de televisión, los efe t
la forma de la emisión como teatro documental223. el alto gx,tos de
credibilidad que tienen estas emisiones en el público, los ilkido de
que de aquí y de otras características de la emisión resultanctIbatalirgrolas

2027

y el
rnental

el perjuicio adicional que un tal teatro do
tsignifica

re socializcauciaónnd
027 e emitido algún tiempo después de la info

actual	 Por lo que respecta a la importancia de la satisfacnbllóancidóenl
principio de la libertad radial, se presentan. por lo pronto,
sas razones de la importancia de una información actual somero-
chos delictivos graves. Sobre este trasfondo. luego es califire he-
repetición de la información que ha de ser juzgada como no lada la
cientemente importante como para justificar la intensidad de 113 sufi-
tación'.	 afec-

Las razones presentadas por el Tribunal son razones ater)
También sin un análisis más detallado. puede constatarse qu dibles.
ellas se encuentran cosas muy' diferentes. por ejemplo, la refer entre
hechos (alcance de las emisiones de televisión) y legalidades ricia a1
cas (causación de una puesta en peligro de la resocialización),
que juicios normativos (clasificación de la resocialización co 1 igual
gentemente exigida por el artículo 1 párrafo 1 en conexión ttio ur-
artículo 2 párrafo 1 LF). Este tipo de esquema de razones que iton el

valoraciones es, en general. característico de las fundamentlhcluye
jurídicas. Es necesario, por ejemplo, allí donde se trata de est,ci°nes

Iblecer
""' Como ejemplo de la fundamentación de un enunciado sobre un graq„

de intensidad de una afección. puede introducirse el ejemplo del juicio " menor

cogestión. Dentro del marco del examen del derecho fundamental de la Illobre la
profesión de las sociedades empresariales a las que se refiere la Ley de cortad de
dice: "La influencia de la coparticipación de los asalariados en el consejo dlltión se
sobre la conducción de la empresa no es, en principio, decisiva; más bit control
miembros del consejo de control elegidos por los accionistas de la socill), a los
corresponde el derecho de la decisión última. En la medida en que las decisi tlad les
órgano de representación dependen de una decisión del consejo de corittnes del
siguen siendo decisiones que, en principio, pueden ser referidas a los mieNt, éstas
la sociedad. Por lo tanto, se trata de una restricción de menor intensidad" (hInos de
50, 290 (365), subrayado de R. A.). 	 VerfGE

BVerfGE 35, 202 (227).
BVerfGE 35, 202 (228).
BVerfGE 35, 202 (229).
BVerfGE 35, 202 (236 s.).

228 BVerfGE 35, 202 (234).
"9 Ibídem.
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determinaciones en el campo de acción de conceptos vagos, es decir,
en el ámbito de la interpretación clásica. Por ello, el solo argumento
de que en la ponderación juegan algún papel las valoraciones no
kodamenta todavía ninguna objeción en contra de la posibilidad de la
fundameatación racional de decisiones de ponderación, a menos que
se diga que la argumentación racional siempre se vuelve no-racional
o irracional tan pronto como se ingresa en el ámbito de valoraciones
que no están dadas de antemano con autoridad vinculante. Pero, una
concepción tal tendría como consecuencia no sólo que una gran parte
de aquello que constituye desde siempre la tarea de la actividad judi-
cial tendría que ser calificada como no-racional o irracional, sino que
también en contra de la tesis que a ella subyace, de la no
fundamentabilidad de los juicios de valor y de obligación, pueden
hacerse valer buenos argumentos'''. Como argumento en contra de la
racionalidad de las ponderaciones no podría hacerse valer el hecho de
que en las decisiones de ponderación juegan un papel valoraciones
que no han sido dadas de antemano como obligatorias sino, a lo mejor,
la medida en la que tales valoraciones intervienen. Al respecto, cabe
decir, primero, que existen numerosas ponderaciones que, con respec-
to a su contenido valorativo provocan menos dificultades que las in-
terpretaciones y, segundo, que este argumento es, en el mejor de los
casos, adecuado para poner de manifiesto que las ponderaciones po-
seen un grado de racionalidad más reducido que las interpretaciones.
Sin embargo. este argumento carece de la fuerza necesaria para de-
mostrar la irracionalidad o la no-racionalidad de las ponderaciones.

El modelo de fundamentación de la ponderación aquí presentado
evita una serie de dificultades que, a menudo, están vinculadas con el
concepto de ponderación. Pone de manifiesto que la ponderación no
es un procedimiento en el cual un bien es obtenido con "excesivo
apresuramiento" a costa de otro Según este modelo, la ponderación
es todo menos un procedimiento abstracto o general. Su resultado es
un enunciado de preferencia condicionado que, de acuerdo con la ley
de colisión, surge de una regla diferenciada de decisión. Ya del con-
cepto de principio resulta que en la ponderación no se trata de una
cuestión de o-todo-o-nada, sino de una tarea de optimización. En esta
medida, el modelo de ponderación aquí sostenido responde al llamado

2) Cfr. al respecto R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, págs.
53 ss.

231 Cfr. K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 72.
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principio de la concordalcia práctica 232 Tampoco es correcta la ob-
jeción según la cual no habría ninguna pausa sobre la base de la cual
pudiera decidirse la 7onderación2-3 y, por lo tanto, la máxima de la
ponderación ce. bienes sería una "fórmula vacía'''. Ciertamente. la
lev de lcr.,ond?raciót, en ta,to 4611 no formula ninguna pauta con cuya
ayuda pu'llieraa ser decididos definitivamente los casos. Pero. el mo-
delo de ponde.-ación como un todo proporciona un criterio al vincular

" la ley de la ponderación con la teoría de la argumentación jurídica
racional. La ley de la ponderación dice qué es lo que tiene que ser
fundamentado racionalmente. Por lo tanto, no es que no diga nada y.
por ello, no es una fórmula vacía. Ya se ha eliminado la objeción de
irracionalidad que es reiteradamente aducida. La tesis según la cual
las ponderaciones conducen a "decisiones particulares' se presta.
por lo menos, a malentendidos. Ciertamente. en la medida en que las
decisiones de ponderación son decisiones judiciales, se realizan, por
lo general, para la solución de un caso particular. Pero, de acuerdo
con la ley de colisión, sobre la base de la decisión de ponderación.
siempre es posible formular una regla. Por ello, la ponderación en el
caso particular y la universabilidad no son inconciliables. Están vin-
culadas en el aquí sostenido modelo de la ponderación'''. No es válida
la objeción según la cual, cuando se trata de ponderación de bienes.
en última instancia, sólo se aduce una palabra en contra de otra'.
Se establece un principio en contra de otro principio, algo que tiene
las consecuencias formuladas en la ley de colisión y de ponderación.

El modelo de la ponderación evita no sólo los problemas expues-
tos, sino que presenta también ventajas que se hacen valer para otros
modelos alternativos, sin quedar afectado por sus dificultades. Esto
puede mostrarse con el concepto de análisis de ámbito normativo que

:32 Ibídem.
C. v. Pestalozza, "Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der

Grundrechtsauslegung in der Bundesrepublik Deutschland" en Der Staat 2 (1963),
pág. 447; Fr. Müller, Die Posi!ivitót der Grundrechte, pág. 18; del mismo autor,
Juristzsche Methodik, pág. 53.

234 C. V. Pestalozza, op. cit., pág. 448.
235 Cfr., por ejemplo, Fr. Müller, Juristische Methodik, pág. 54.

Ibídem, pág. 54.
237 Con respecto a la universabilidad como postulado básico de la racionalidad

práctica, cfr. R. Mexy, Theorie der joristischen Argumentation, págs. 91 SS., 234 ss.,
274; con respecto a la formación de reglas como postulado jurídico-constitucional,
cfr. BVerfGE 66, 116 (138).

234 Fr. Müller, Nontostruktor und Norneativitiii, Berlín 1966, pág. 209.
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Müller contrapone a la ponderación de bienes'. Con este concepto,
Müller subraya la importancia de los argumentos empíricos (datos
reales) dentro del marco de la fundamentación iusfundamental. Abo-
ga, además, por una "dogmática de ámbitos" diferenciada de los dis-
tintos derechos fundamentales m. El modelo de ponderación aquí sos-
tenido satisface ambos postulados. Dentro del marco de la
fundamentación de los enunciados sobre las intensidades de afec-
tación y sobre la importancia del cumplimiento de los principios
opuestos, se hacen valer plenamente argumentos empíricos que se
refieren a las peculiaridades del objeto de la decisión y a las conse-
cuencias de las posibles decisiones. Con respecto a los argumentos
empíricos, para la fundamentación de las decisiones de ponderación,
vale lo mismo que para la argumentación jurídica en general ''. La ley
de colisión muestra que las ponderaciones conducen a dogmáticas
diferenciadas de los distintos derechos fundamentales: en caso de
colisión, hay que establecer una relación de preferencia condicionada.
A ella corresponde una regla de un relativamente alto grado de con-
creción. A través de las ponderaciones de la jurisprudencia y las
propuestas de ponderación de la ciencia de los derechos fundamenta-
les a las que se ha prestado consentimiento, surge. con el transcurso
del tiempo, una red de reglas concretas adscriptas a las distintas dis-
posiciones de derecho fundamental y que representan una base impor-
tante y un objeto central de la dogmática.

El modelo de ponderación presentado puede. pues. por una parte.
satisfacer las exigencias justificadas en el sentido de que se tomen en
cuenta las situaciones reales, al igual que las legalidades empíricas, y
se crea una dogmática detallada de los distintos derechos fundamen-
tales; por otra, permite evitar las dificultades del concepto del análisis
del ámbito normativo. Estas dificultades resultan del status ambivale_n,
te de los elementos del ámbito normativo de • Müller. Como ya se
señalara más arriba'''. aquí puede tratarse o bien sólo de argumentos
empíricos o de argmentos empíricos en conexión con argumentos
valorativos. Si sólo se trata de argumentos empíricos, entonces el
análisis de los ámbitos normativos no basta para dar respuesta a las
cuestiones de derecho fundamental. Las cuestiones de derecho funda-

Fr. Müller. Juri.stische Methodik. págs. 49. 117 ss.
-4" Cfr. del mismo autor. Die Positivitát der Grundrechtc. pág. S'.
:4' Cfr. al respecto. R. Alexy. Theorie der ifiristiscizeu Argurnentation, págs.

285 SS.
Capítulo 2. 11. 3.
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mental son cuestiones normativas, y sólo de enunciados empíricos no
se infieren enunciados normativos. Si en el caso de los elementos de
ámbitos normativos, se trata de una mezcla de elementos empíricos y
valorativos, se plantea entonces la cuestión de saber de dónde proce-
den los elementos valorativos y cómo pueden ser controlados. Esta
cuestión se vuelve tanto mis urgente cuanto que el propio Müllur
subraya que una "jurisprudencia sin decisión y valoración 1..1 (no
sería) ni práctica ni real'''. Las formulaciones de Müller en las cua-
les se equipara la "estructura del, ámbito normativo" con la "natura-

leza del ámbito vital reglado' permiten, por cierto, constatar una

cierta afinidad de su concepción del análisis de los ámbitos normati-

vos con la teoría de la naturaleza de las cosas245, pero no constituyen
una respuesta suficiente al problema de la valoración. El modelo de
la ponderación, basado en la teoría de los principios, puede dar una
respuesta tal al vincular la estructura formal de la ponderación con
una teoría de la argumentación jurídica, que incluye una teoría de la
argumentación práctica general'''.

Fr. Mullcr. Junstische .11,:thoázk. pág. 13-4

:44 Ibídem, pág. 411.
Cfr además. dcl mismo autor. Die Posuivitat der Grundrechte, pág. 2.8 (nota

59). en donde se habla de la "vinculación objetiva del ámbito normativo de derecho
fundamental" como "un tipo especial de la 'naturaleza de la cosa". La afinidad entre

los conceptos de ámbito normativo y naturaleza de la cosa es subrayada por Larenz

(K. Lama. Methudedehre der Rechtswissenschaft 4aediciún. pág.323) cfr al 

respecto también II. Ryffel. recenciOn de M. Kriele, Theorie der Rechtsgebsymung.

Ilerlin 1976, y Fr. Müller. Normstruktur Und Normativitüt. Berlín 19b6, en DVIII
1971, pág. 84. 11 propio Müller rechaza la equiparación de su teoría 'con las
concepciones tradicionales de la naturaleza de la cosa (cfr. Juristische Methothk,

págs. 34 s.. 8(i; "Thesen zur Struktur von Rechtsnormen" en ARSP hI (19711). pág.

498). A pesar de esta defensa. su intento de sustituir la "cosa" por el ámbito nor-
mativo y la "naturaleza" por "su estructura básica selectivamente requerida bajo los

aspectos del programa normativo" (cfr. Juristische .Vethodik. pág. 88) está expuesto
a las objeciones que ‘alen en contra de la teoría de la mitin:dura de la cosa. xa por
el hecho de que solo de las normas Je derecho tundainentaripii.grama normatis o)
estatuido directamente ■ de enunciados empíricos sobre lo que debe ser regulado con
normas de derecho fundamental no se infiere el juicio de deber ser concreto de
derecho fundamental. Para el analisis crítica de estas teorías. cfr. R. Dreier. Zum

Begriff der "Nutur der Sache-. Berlín 1965.
:" Cfr. infra. Capitulo 10. 111 3.
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2.3. Objeciones dogmáticas

Las objeciones dogmáticas son más fáciles de refutar que las
:newdológical. Según la primera de ellas, una teoría de los valores de

duechos lamdamentales conc..-c":ía a una destrucción del derecho
Indamental de libertad en el staiido liberal. La "libertad vinculada
(mit la subjetividad (es) sustituida por la objetividad del valor'''. se
Toduciria una orientación concreta de la libertad de derecho funda-
mental:4". una "obligación" orientada hacia los valores'. Esta con-
cepcion cria correcta si la libertad y el valor lucran dos cosas de
opuesto. Sin embargo, tal no es el caso. Más bien la libertad jurídica
-y sáln de ésta le trata aquí— es un valor entre otros. Como habrá
de exponerse detalladamente más adelante,'' la libertad jurídica con-
siste en la autorización jurídica para hacer u omitir lo que se quiera.
Ella es limitada por toda norma de prohibición o de mandato. Cuanto
más se prohibe o se ordena, tanto más reducida es la libertad jurídica.
El principio de la libertad jurídica exige una situación de regulación
j'indica en lit que ■(..• oidene y prohiba lo menos 1,0.11,1e. Su realud, h. o
máxima es una situación en la que nada está jurídicamente prohibido
u ordenado, es decir, todo está permitido jurídicamente. Es fácil oh-
mio o insenso acerca de (pie una situación tal no es tieSC:Ible.

poletroca surge cuando se trata Je determinar que y cuánto debe ser
ordenado y qué y cuánto prohibido. Esta polémica es una polémica
acerca del grado óptimo de realización del principio de la libertad
jurídica teniendo en cuenta los principios opuestos. Estos principios
pueden ser sopesados de manera muy diferente. La escala se extiende
desde teorías liberales radicales que sólo en muy pocas situaciones
extremas confieren a los principios opuestos un peso mayor que al
principio de la libertad jurídica, hasta las teoría radicales no-liberales
que llegan a una ponderación inversa y casi para cada alternativa de
acción tienen un mandato o una prohibición jurídicos. Esto pone de
lilMailw,44) qm.' id teoría de los piineipios o (le los valores de lo.

&lecho', fundamentales en tanto tal se ~pinta neutialmenie tiente
a la libertad jurídica. Ciertamente, el otorgamiento de un peso redu-
cido al principio de libertad puede conducir a una reducción de la

t. rorsolotr, Zur heungen .5i-tuation einer Verfassengikhre, pág. 190.
I. W. lkenfinde."Grundrcehlstheorie und Grundreclusinterprelation-, pág.

1533.
-" H. Goerlich. Weriordnung und Grundgesetz, pág. 37.

ápoulll 4 II 22.
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libertad jurídica pro, una ponderación inversa puede tener también
como consecuenc:,-. un exceso de libertad jurídica.

Desde luego, con esto no han sido eliminadas todavía las obje-

ciorn e- contra de una teorír los principios de los

derez•IGS "'t ,,C;an:C." iales. También quien ad1:i que la objeción liberal
puecie ser rffuta¿a ?tiede insistir en una otjeción de Estado de dere-
cho. '12 interpret2c:órt de las normas de derecho fundamental como

Trincípios crea la posibilidad de presentar como mandatos jurídico-
constiLucionales resultados de ponderación muy diferentes. "De esta
manera", podría pensarse con Forsthoff, "se dejan librados los dere-
chos fundamentales a posibilidades manipulatorias de supra. sub o
revaloración v, con ello, se transforma la decisión fundamental del
egis a or en una autorización glolial para—rOS-intéfpretes de la

Constitución. El resultado es que se vuelve insegura la Constitución
[...]"' Esta objeción vincula dos aspectos. El primero apunta a que
una teoría de los principios no toma en serio la sujeción a la Consti-
tución: la segunda. a que conduce a la arbitrariedad interpretativa v.
con ello, a la inseguridad constitucional.

La objeción que apunta a la sujeción podría afectar la teoría aquí
sostenida sólo si el modelo puro de reglas pudiera garantizar una
medida mayor de Sujeción que el modelo regla/principios. Pero el
modelo puro de reglas ha demostrado ser inadecuado. Así, por ejem-
plo, se vio claramente que en los derechos fundamentales con reserva
simple. hasta un límite de contenido esencial difícilmente determina-
ble, conduce a una marcha en el vacío y, por lo tanto, a una falta de
sujeción. Justamente para asegurar la sujeción, es necesaria una
complementación del nivel de las reglas con el de los principios. Por
lo demás, la referencia de Forsthoff a la "decisión fundamental del
legislador constitucional.' sugiere la interpretación de que no se dirige
tanto en contra de una teoría de los principios en tanto tal, sino más
bien en contra de la posibilidad de teorías de los principios con de-
terminados contenidos. Una decisión fundamental de un legislador
constitucional no puede ser otra cosa que una decisión en favor de un
determinado principio o de determinados principios. Pero, si tal es el
caso, entonces la objeción que apunta a la sujeción pierde el carácter
de una objeción en contra de una teoría de los principios como teoría
estructural. Se convierte en una objeción en contra de determinadas
evaluaciones de los principios y, con ello, en un alegato en favor de

2'1 E. Forsthoff, Zar heutigen Situation cine, Verfassungstehre, pág. 190.
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una determinada teoría material de los derechos fundamentales frente
a la cual la teoría de los principios, en tanto teoría estructural, se
comporta neutralmente.

Queda la objeción que apunta a la seguridad jurídica. Una vez más
hay que hacer referencia a la falta de alternativas aceptables, que
puedan garantizar una medida mayor de seguridad jurídica que el
modelo regla/principios. Sin embargo, ésta es sólo una cara de la
medalla. La otra es que el carácter de principio de los derechos fun-
damentales significa ciertamente la presencia permanente de conteni-
dos exagerados pero, ésta es conciliable con una medida suficiente de
seguridad jurídica. El modelo regla/principios conoce no sólo el nivel
de los principios sino también el nivel de las reglas'. Más adelante
se mostrará' que la seguridad obtenible en el nivel de las reglas no
sólo se basa en un respeto básicamente impuesto del texto y de la
voluntad del legislador constitucional, sino esencialmente también en
la fuerza jurisprudencial de las decisiones del Tribunal Constitucional
Federal.

Capítulo ruorto

Los derechos fundamentales como derechos
subjetivos

252 Esto significa que en el modelo regla/principios, no se sustituye la deducción
por la ponderación. Más bien, ambas son aquí vinculadas. Con respecto a dos formas
de la vinculación, cfr., por una parte. R. Alexy. "Die logische Analyse juristischer
Entscheidungen", págs. 195 ss.; y, por otra, H. J. Kochl H. Ritssmann, Jurisrische
Begründungslehre, págs. 97 ss.

29 Capítulo 10. III. 3.2.2.
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I. ACERCA DE LA DISCUSION SOBRE LOS DERECHOS
SUBJETIVOS

No obstante su considerable duración y los muy intensos y amplios
esfuerzos desplegados 1, la discusión sobre el concepto de derecho
subjetivo no ha conducido a un consenso. Una razón importante de
que ello sea así parece ser la "falta de un cuestionamiento correcto y
preciso", que ya Kelsen criticara: "No se ha dado cuenta en absoluto
de lo que debe proporcionar al jurista el buscado concepto de un
derecho subjetivo, de a cuál pregunta debe dar una respuesta" 2• Tam-
bién en la discusión actual, en conexión con el concepto de derecho
subjetivo, se analizan cuestiones sumamente diferentes. Pueden disTE-
guirse tres tipos de cuestiones: normativas, empíricas y analíticas.

Desde luego. si se toma en cuenta la literatura contemporánea, ya no es válida
la afirmación formulada por Kelsen en 1911: "No es, por cierto, exagerado sostener
que, de todos los conceptos jurídicos fundamentales, justamente el de derecho sub-
jetivo es el más analizado en la literatura teórica" (li. Kelsen, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vous Rechssatz. Tubinga 1911, pág. 568):
pero, con todo, posiblemente  este concepto no se ha alelado mucho de la posición
de preeminencia que antes tenía. Como surge de lo que sigue, pertenece todavía_al
grupo de los conceptos  más discutidos en la literatura jurídica.

H. Kelsen, Haupqrrobleme der Staatsrechtslehre, pág. 618.
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. Los derechos subjetivos y las cuestiones normativas

En el grupo de las cuestiones normativas pueden distinguirse cues-
tiones ético-filosóficas  y jurídico-dogmáticas, con las correspondien-
tes respuestas.r Se trata de una cuestión ético-filosófica cuando, independien-
temente de la validez de un orden jurídico positivo, se pregunta por
ué los individuos tienen derechos y cuáles derechos tienen. Una

respuesta clásica a esta cuestión es la kantiana según la cual "la
libertad (independencia del arbitrio obligante de otro), en la medida en
que puede existir conjuntamente con-Fa- libertad de cualquier otro de
acuerdo con una ley universal", es el derecho "único, originario, que
pertenece  a toda persona" "en virtud de su humanidad"1, es decir,
según Kant, II propiedad de la persona como ser ridona14. Otro
ejemplo de una respuesta a esta pregunta lo proporciona  Larenz: "Re-
conocimos la relación jurídica fundamental como el derecho de cada
cual a ser respetado por todos los demás como persona y. al mismo
tiempo, su deber frente a cada cual de respetarlo como persona [...]
En ella, el 'derecho' de una persona es aquello que le corresponde o
que merece como persona y a lo que los demás están, por ello, obli-
gados o sujetos a otorgarle- o dejarlé.

Más arriba se ha' expuesto que la dogmática de los derechos fun-
damentales, al igual que la dogmática jurídica en general. es  una
disciplina tridimensional y que, en una de sus tres dimensiones, trata
cuestiones normativas. Por ello, el objeto de las cuestiones ético-
filosóficas puede júVir un papel también dentro del marco de la dog-
mática de los derechos fundamentales. La diferencia entre las cuestio-
nes ético-filosóficas y jurídico-dogmáticas Córáiste en que, en el Caso
de estas últimas, de lo que se trata es de saber_qué es 10 que vale en
erSisfema juridico mientras que las primeras pueden ser planteadas
independientemente del sistema.

Por lo tanto, cuando se pregunta si un sujeto jurídico posee un
determinado derecho subjetivo en un sistemajurídico, se trata de una
cuestión jurídico -dogmática. Aquí habrán de interesar sólo dos situa-

1. Kant, Metaphystk <4.er Sitien, pág. 237.
4 Del mismo autor. Grtr.legung zur Metephysik der Sitien en Kant, Gesammelte

Schriften, edición de la Academia. tomo IV. Berlín 1903/11. págs. 446 ss.
• K. Larenz. Allgemeiner Teil des Deutschen Bürgerlichen Rechts. la edición.

Múnich 1967. pág. 60.
• Cfr. Capítulo 1.1.2.
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ciones en las cuales puede plantearse  esta cuestión. En la primera, no
existe ninguna duda de que una norma N si es aplicable en el cato de
a, le confiere a éste un derecho subjetivo pero, lo que es dudoso es
si es aplicable en el caso de a, es decir, si, bajo las situaciones dadas,
le confiere un derecho subjetivo. En la respuesta a esta cuestión se
trata de un problema habitual de interpretacida. No juegan ningún
papel problemas que se refieren al concepto de derecho subjetivo. En
cambio, la segunda situación está caracterizada por el hecho de que

• no existe ninguna duda acerca de que N es aplicable en el caso de a
pero, se duda acerca de si N confiere algún derecho subjetivo. El caso
clásico de esta cuestión es el de la protección aduanera de Jhering:
"La ley que, en interés de ciertos ramos industriales, introduce protec-
ciones aduaneras beneficia a los fabricantes, los promueve, protege en
sus negocios y, sin embargo, no les confiere ningún derecho [...] Lo
que existe aquí es sólo un efecto reflejo, una relación que, desde
luego, tiene una gran similitud con el derecho pero. con tanto mayor
cuidado tiene que ser separado de él"'.

La cuestión acerca de cuándo una norma jwidica confiere de-
rechos subjetivos tiene importancia práctica, sobre todo, bajo aspectos
procesales. Así, por ejemplo, según los §§ 42 párrafo 2 y 113 párra-
fo 1 VwG0, el hacer valer la violación de derechos subjetivos del
demandante o su violación es presupuesto pára la admisión o el éxito
de la demanda'. Aquí, lo único que interesa es que el problema de si 
una norma confiere o no un derecho subjetivo es un problema norma-
tivo. Surge cuando el texto de una norma deja abierta esta cuestión,
tal como es, por ejemplo, el caso cuando, de acuerdo con el texto,
consta que la norma N obliga al Estado a realizar la acción h pero no
si a tiene al respecto un derecho frente al Estado, Para exponer que

" R. v. Jhering. Geist des rómischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, Parte 3. 5a edición, Leipzig 1906. pág. 351. Con respecto a este caso,
cfr. O. Bachof. "Reflexwirkungen und subjektive Rechte im Offentlichen Recht" en
O Bachof/M. Drath/O. Gónnenwein/E. Walz (eds.), Gedechtnissetolft für W. Jelli-
nek, Múnich 1955, pág. 288; H. L. A. Hart, "Bentham on Legal Rights" en A. W.
B. Simpson (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, Second Series, Oxford 1973, pág.
189.

S Con respecto a la discusión sobre el derecho subjetivo en el derecho ad-
ministrativo, cfr., por ejemplo, O. Bachof, "Reflexwirkungen und subjektive Rechte
im óffentlichen Recht", págs. 287 as.: H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen
Verwaltungsrechtslehre. Tubinga 1965. págs. 246 ss.; W. Henke, Das subjektive
Oftentliche Recht. Tubinga 1968; M. Zuleeg. "Hat das subjektive Recht noch eme
Daseinsberechtigung?" en DVB1 1976, págs. 510 ss.
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a tiene un tal derecho, se requieren premisas adicionales.  Estas pueden
ser —por ejemplo, en el sentido de la teoría de la norma protectora
del Tribunal Constitucional Federar.— las de la interpretación teleo-
lógica. Pero, con esto se entra .en un terreno en el _que ya no baSTári
deducciones a partir de lo dictado autoritativamente sino que hay que
llevar a cabo valoraciones independientes 1°. Hay que fundamentar
enunciados normativos que van más allá de lo establecido. -

. Los derechos subjetivos y las cuestiones empíricas

El concepto de cuestión empírica abarca cosas muy diferentes.
Esto vale también para las cuestiones empíricas que se refieren
al derecho subjetivo. Así. pueden distinguirse. por ejemplo, enun-
ciados acerca del surgimiento de derechos subjetivos '', sobre la his-
toria del concepto de derecho subjetivo 12 v sobre la función social
de los derechos subjetivos ', por ejemplo. sobre su -función espe-
cífica para la organización y legitimación de las relaciones de do-
minación" '4.

Después de lo ya dicho sobre la tridimensionalidad de la ciencia
del derecho ', no es necesario perder muchas palabras acerca de
la importancia de las cuestiones empíricas para una teoría  jurídica
de los derechos subjetivos. Ella es especialmente notoria en el mar-
co de los argumentos históricos y teleológicos. Así, los heChos de
que un determinado derecho subjetivo 1) ha sido creado en el tiempo
ti a fin de evitar la situación S valorada negativamente y que D ha
evitado con éxito esta situación, bajo los presupuestos de que D tam-
bién en el momento actual 12 es adecuado para evitar S y que S sigue

Cfr., por ejemplo. BVerfGE 1, 83; 27, 29 (32): 28, 268 (270): 32, 173 (175).
41. 58 (63); 52, 122 (128); cfr., además. BVcrfGE 27. 297 (307).

I" Cfr. R. Alcxy, Theorie der juristischen Argumentation, págs. 295 ss.
M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5a edición, Tubinga 1980, págs. 397

SS.

12 H. Coing, "Zur Geschichte des Begriffs `subjektives Recht" en H. Coing, Zur
Geschichte des Privatrechtssystems, Francfort del Meno 1962, págs.29 SS.

13 N. Luhmann, "Zur Funktion der 'subjektiven Rechte" en Funktion des Rechts
in der modernen Gesellschaft, Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
tomo 1 (1970), págs. 321 ss.; .1. Schapp, Das subjektive Recht im Prozess der Rechts-
gewinnung, Berlín 1977, pág. 14.

" U. K. Preuss, Die Internalisienum des Subjekts, pág. 30.
13 Cfr. Capítulo 1.1.2.
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siendo valorada negativamente, un argumento fuerte para la conserva-
ción de D'6. Así, además, el hecho de que un determinado derecho
subjetivo D en la interpretación / conduce a la consecuencia láctica
C o tiene la función social F, bajo el presupuesto de que C o F debe
ser valorado positivamente, es un argumento fuerte para interpretar D
en el sentido de 1. Podría continuarse la serie de estos ejemplos. Pero,
en ellos se verá siempre que si se parte sólo de enunciados empíncos
sobre la historia, las consecuencias sociales y las funciones de los

• derechos subjetivos, no es posible inferir nada con respecto al cues-
tionamiento jurídico-d-ogmático. Pira ello, tienen que estar vinculadas
coliélunciados normativos.

3. Los derechos subjetivos y las cuestiones analíticas

3.1. Norma y posición

En una teoría estructural de los derechos fundamentales, lo que 
importa sobre todo son las cuestiones analíticas. Para la consideración
analítica de los derechos subjetivos, tiene importancia fundamental la
distinción entre norma y posición Una norma es aquello que expre-
sa un enunciado normativo ". El enunciado:

(1) "Cada cual tiene derecho a expresar libremente [...I su
opinión [...I" (artículo 5. párrafo 1 frase 1 LF)

expresa una norma universal ''. Como no puede haber ninguna duda
de que confiere un derecho frente al Estado, sobre su base puede
formularse la siguiente norma indk idual:

(2) a tiene frente al Estado el derecho a expresar libremente
su opinión.

Si este enunciado es correcto, es decir. si  vale la norma individual
expresada por (2), a se encuentra frente al Estado en una posición  que

Con respecto a este tipo de argumentos históricos, cfr. R. Alexy. Theorie der
juristischen Argumentation, pág. 294.

I' Con respecto al uso de la expresion "posicion- por parte del Tribunal Cons-
titucional Federal. cfr. BVerfGE 45. 63 (-si. 53.30 (58).

Cfr. supra Capítulo 2.1.2.
Con respecto a este concepto. cfr. supra Capítulo 3.1.1., nota 11.
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consiste exactamente en que a tiene frente al Estado el derecho a
expresar libremente su opinión. Esta posición puede ser expresada con
el mismo enunciado mediante el cual se expresa aquella norma indi-
vidual. Si vale la norma individual según la cual a tiene frente a b un
derecho a-G. estitonces a se encuentra en una posición jurídica que está

''caracterizada por tener frente a b un derecho a G; y si una posición
jurídica de a consiste en que a tiene frente a b un derecho a G,
entonces vale la norma individual de que a tiene frente a b un derecho
a G. Podría preguntarse qué sentido tiene. bajo estas circunstancias.
hablar de posiciones. Parece ser superfluo.

La respuesta es que ello es necesario desde una determi-
nada perspectiva es decir aquella que se interesa por las
propiedades normativas  de personas y acciones y por las relacio-
nes normativas entre personas, al igual que entre p—ersonas y accio-
nes. En general, las normas pueden ser consideradas comorcuarifi-
a_c~d----- e personas cráWitmes. Así, puede decirse que una norma

que le prohibe a a hacer h le confiere a a la (bropieda-cf)de ser al-
guien a quien le está prohibido hacer h. La propiedad de a. que puede
ser expresada con el predicado mrmádico complejo "alguien a quien
le está prohibido hacer h" es la posición en la que a es colocado a
través de la norma. Si sólo existieraii-posiciones de este tipo, natural-
inefite no valdría la pena hablar de posiciones. Lo interesante es cuan-
do no se trata de propiedades sino dierelaelofiEST)que pueden ser ex-
presadas por predicados diádicos tales como "... tiene un derecho a G
frente a ..." o por predicados triádicos como "... tiene frente a ... un
derecho a ..." En lo que sigue habrá de mostrarse que es aconsejable
concebir a los derechos subjetivos como -posiciones y relaciones de_este tipo.

3.2. Un modelo de tres gradas de los derechos subjetivos

Si se entiende a los derechos subjetivos como posiciones y rela-
ciones jurídicas en el sentido presentado más arriba, es posible distin-~tre (a)  razones para los derechos subjetivos, (b) derechos sub-jetivos como posiciones y relaciones jurídicas y (c) la -imponibilidad
jurídica de los derechos  subjetivos. La distinción insuficiente entreestas tres cosas es una de las causas esenciales de la interminable
1611iiiica—acerca da-concepto del derecho subjetivo que, sobre todo,

11,111tIA lii l41,. III lii ll,IIS I l.1•11A1141 • I hl •

se mesa a cabo entre las diferentes variantes de la teoría de loa ime
e_s. es ys lass d e 

alrededor
la  voluntad

-

d
L 	

eSt-- 	 delos cuales gira la polémica sobre los	 -Los l
	 t a_d

rechos subjetivos son formulados con insuperable precisión por Jhe-
' ring: "Dos son los elementos que constituyen el concepto del derecho.

uno substancial, cn el que reside el fin práctico del mismo, es decir.
la utilidad, ventaja, win¿ine..ia, que ha—de ser Proporcionada por el
derecho, y uno formal que se comporta con respecto ti---ártiel---fir

meramente como ns—o, es decir, la protección del derecho, la de-

' manda"21. Mientras que Jhering centra su Olieres en el fin, la teoría

de la voluntad considera como central el control del titular del derecho

'" Estas teorías encontraron su tormul.tetiM elasiea en 'si indscheid v Jheriny_

Segun -Windschcid. el derecho subjetiett es ttn pod;r 	 Una dommacion

de voluntad conferida por el orden juridie," (etr Li Veindseheid. 	
J;.e-

Pandekienrechts. pág. 15(e). segtin Jherenilos del-cebos subjetivos son "intereses

jurídicamente protegidos" (R. v. Jhertng. Gvist des .umisthen Rechie.FarL 	 pág.

1. La discusiOn._de_estas_teorías ha conducid., a 11 ti.rno,■■ 	 tcorras

-combinadas" te ti :el iespecta por ciempitt, 1 -1 	
.1

Mieemerner les! dee Iturp.,114 hen Rethie. 15 cdul.kir. l cr irle cho herirle. 1 ubing..,

1959, págs. 428 s.: "El derecho subjetivo es conceptualmente un poder jurídico que

le es conferido al individuo litlf el orden juridiee . ptsr sti finalidad, es un medio piad

la satislaceion ele los ittimeses Imola . % le hhlureei. %frit, drt /II vol

oficiailchett Rechie, 2te elimine. I ubinga 1,01N. pag 41 "Por lo tanto. el deteellii

subjetivo es el poder de la voluntad humana dirigido a un bien u interes. reconocido

y protegido por el orden jurídico"). Con respecto a la polermea entre estas posicio-

nes. cit., por ejemplo. II. Kelsen. l!asspiurcebh mc y Ntaaterei7nelare;p s 572

ss.: O. Bachof. "Reflexwirkeingcn und subjektive Rechie im Offentlichen Recht".

págs. 291 -s-s:.;-L. Kaiser, "Der Stand der Lehre von subjektive Recht im Deutschen

Zivilrceht" en JZ-Í-41, pág.. 465: F. Kasper. Da% .sublekute Reeln-liegriff■bildung

und Bedeulungsmehrheir, Karlsruhe 1967. págs. 49 ss.. J. Aicher. 	 Ligeinum ale

.vubjektives Recio. lagleit 	 Iteurag :lo Thearie dec'eutnekiiven Rechis. Berlín

t''7 24 Un el ambito anclosanin. 1. ettntitoetsitt elote !hernie! W'ittel-

scheid encuentra su -pr'.rsdirur en la, Posiciones de lientham Itere.'Itea de los interese s%

Austin (teoría de la veduntad11 cfr . por una parte. J Ikn1113M. S u Intraduction to !he

ríTi-a7ípIn osf MosaN ami 1 egt■ilataa. celitibta pm 1 11. Iban. 11 I A Ilart. I omites

1970. pág. 200 (al respecto. ll 1 A Han. Itentli.on on I egal l

y, por otra parte. J. ALIS1111. 1.eiiis es r/11 .111:11rt itatn( e-. Ulule e 1, 4 cdt,1011. imihtics

1873, pág. 410. En época reciente, se ha suelto a encender la polémica entre la teoria

de la voluntad y la de los intereses Del lado de la icoría ele la soluniad, se encuentra

Dan (II. I.. A. Dan, "lienthana on 1.¿garit-ights". págs 181 ss.); del lado de F.1-tiia

de Tos intereses, se encuentran MacCormick y 1.vons (N. Maceormiek. "Rrghts in

Legislation" en P. M. S. flackcur.i. Marality, am! Societv. 1-.cusy5

Honor of H. L. A. Han, Oxford 1977, págs. 189 ss.; D. Lyons. "Rights, Claimants

and Beneficiaries" en Anovrocan Philavophical Quartedv 6 (1969), págs. 173

ft R. v. iheting. Gei.t dev tOnsi.chen Reelns. l'ink X. pag 3.44
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sobre la posición Tue le es conferida nana norma y que se expresa,
entre otras cosas, en la utorizacton para Iterniittdirl'i Puede, pero no
está obligado- a, demandar; o que haga depende de----Su -libre elección,
de-SU volunia-d5.--
-- Los enunciados sobre el fin de los derechos, al igual que los
enunciados sobre fines de normas son enunciados sobre razones para.

Jos derechos, es decir, las normas. Dentro del marco de la tesis de
Jhering pueden distinguirse, por ello. dos tipos de enunciados: enun-
ciados sobre razones para derechos y enunciados sobre la protección
o 1.1 imposición de derelios. Un tiple() enunciado sobre ratones es el

enunciado: "Los derechos están 1...1 .11 servicio de los intereses,
necesidades, fines de la comunicación- 2. A tales enunciados gene-
rales sobre razones corresponden d./rumiados concretos' sobre rozooe
tales como:

(1) G es "una necesidad que está inevitablemente impuesta
por la naturaleza animal del hombre",

que puede ser utilizado como argumento en favor de la tesis de
que a tiene un derecho a G'`. Un enunciado sobre la protec-
I Ion es:

(.2) a puede reclamar la iolaCiOn de su derecho a (i
través de la demanda.

Ni los enunciados sobre razones (1) ni los enunciados sobre la
protección (2) son sin más  equivalentes en su significado a enunciados
ubre derechos tales como:

(3) a tiene derecho a G.

Con esto se plantea la cuestión de saber cómo se comportan reci-

t 11 	 it ucloco lo, II I 	 A Kilt, -He:11113m ot: I cr..11 	 19<, 	 1
•:1,,kto 	 1.1 	 ciccchin puede NO. relcrido no solo J 	 deindrldJ, eS de1:11. ;I 1.1
1111p 	 derecho, sino tamhien j la disposición del derecho: cfr al respecto.
poi etemplo. o Windscheid. 1.elsrbr4( h des I n 	 retire( Id %, tomo I, pag 15h. Desde

cuando este aspecto es considcrado como constitutivo  de los derechos
considerables ditieultade, en el caso de los derechos inalienable,: kir.

T.-specto 	51  icCormick. -Right. in Legislaron". pags195
R. s. ihering. Geist des rünnschen Rc Iu. Parte 3. pag• 338.
Ibídem. págs. 333 s.

-' ()peda abierta aqui la cuestión de si este argumento es correcto.

1 SO 	 ¿!AZ/4-/ CA__ ("2 i'74-1C"- 	 Ot44.,„8L.
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procamente estos enunciados. Esta cuestión formula uno de los pro-. 
blemas centrales de la teoría de los derechos subjetivos.

-Es relativamente fácil precisar la relación entre enunciados sobre
razones (1) y enunciados sobre derechos (3). Se trata de una relación 
e fun amentación. Una cosa  es la razón de un derecho y otra el

cTéTeZE0 (-7-le -1-1-1C-épta en virtud de esta razón. Ambas tienen que ser
c-oWsidaid -én—un análisis amplio que, como lo expresa Jhering,
pretende "referirse a lo interno del derecho, a su esencia'. Sin
embargo, esto no impide que, en un primer paso, sea objeto de la..

investigación, por lo pronto. la estructura lógica del derecho; por el
contrario, lo requiere. pues la cuestión acerca de la razón o fundamen-

to de algo presupone el conocimiento de aquello que debe ser funda-

mentado.
No tan simple es la relación entre enunciadas sobre derechos tales

como "a tiene un derecho a G" (3) y enunciados sobre la protección „
tales como "a puede reclamar la violación de su derecho a G a través/
de una demanda" (2). También los enunciados sobre la protección
expresan una posición jurídica. es decir. la capacidad jurídia (el-
poder jurídico, la competenciaara imponer wa derech-O. -Tal-Tibien
esta posición puede ser llamada 'Te-re-Cliór.—S'é'traiii.Vues, de la rela-
ción entre dos posiciones o derechos. Los muy discutidos problemas___,
'de esta relación .rés-iiiia-n—jeraTrii -grado de plausibilidad- de la tesis
según la cual sólo se puede hablar de un derecho positivo cuando
existe una capacidad jurídica para su imposición. Autores como Kel-
sen definen el derecho subjetivo en sentido técnico o específico, jus-
tamente a través de esta capacidad: "el derecho subjetivo en sentido'
específico es el poder jurídico para hacer valer el cumplimiento de un
deber existente-'.11Para esta definición, basta con el concepto -de

íciica. competencia) conjuntamente con el
concepto de deber. a cuyo cumplimiento o realización se refiere el
poder jurídico. ¿Significa esto que es superfluo hablar de una posición
que consiste en que a tiene frente a b un derecho a G y. por consi-
guiente. es también superfluo el uso de enunciados tales como "a tiene
frente a b un derecho a G"?

Esta pregunta debe ser respondida negativamente, por dos razones.

R. s. Jhering. Gezq de_s róansilien Reclus. Parte 3. pág. 35.
Con respecto a este concepto. cfr. infra Capítulo 4.11.3.

Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, pág. 269; cfr, del mismo autor. op.
cit.. págs. 110 s.; del mismo autor. Reine Rechtsiehre, págs. 139 ss.
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La pritira es una considera* de funcionalidad. El uso de enuncia-

	

. 	 --
dos 	 e derechos es 	 funcional tambien si se supone que un

	• subjetivo ex' 	 si está dada la correspondientecapaci-
e su imgosa 	 posi 	 a e usar enunciados tales como

a tiene frente 	 derecho a G" no queda con ello eliminada;
simplemente 	 la admisibilidad del uso de tales enunciados a
tos casos ety 	 que existe la capacidad jurídica de imposición. La
funcionalide del uso de tales enunciados se muestra en el hecho de
que, 'en C3943— contrario, estados dé cosas simples tendrían que ser
formulidás con frases complicadas acerca de la capacidad jurídica
para la imposición y violación de deberes. Por ello, aun cuando hu--,
biera que definir el concepto de derecho subjetivo en el sentido de
Kelsen, estaría justificado recurrir en partes esenciales de la ciencia
del derecho a la ayuda de enunciados sobre derechos. A esta razón
técnica se suma otra sistemática. No parece necesario hablar de dere-
chos sólo cuando existe la capacidad jurídica de su imposición por
ejemplo, a través de una demanda. Ciertamente. es posible definir en
este sentido el concepto de derecho subjetivo pero. una tal definición
estipulativa no refleja el uso existente del lenguaje' ni es fecunda
para el conocimiento de los sistemas jurídicos. Que no refleja el uso
existente del lenguaje puede reconocerse en el hecho de que normas
tales como la del artículo 19 frase 4 LF, que abre la vía judicial a todo
aquel que sea lesionado en sus derechos por el poder público, serían
superfluas si se presupone una definición que incluye ya en el concep-
to de derecho subjetivo la capacidad de demandar'''. Normas como
éstas sugieren considerar a los derechos como razones parala capa-
cidad jurídica de su imposición, algo que, de acuerdo con la relación
de fundamentación entre enunciados sobre razones para derechos y
enunciados sobre derechos, conduce a una segunda relación de
fundamentación entre enunciados sobre derechos y enunciados sobre
su protección' Aquí •Iiibyace un problema más jprofundo qué afecta

29 Cfr. al respecto, por ejemplo, E. R. Bierling, Zur Kritik der jurtstischen Grund-

begriffe, Parte 2, Gotha 1883, págs. 62 s.
Un problema similar plantea la inclusión de la competencia para interponer

una demanda en el concepto de derecho subjetivo con respecto al § 42 párrafo 2
Vv/GO, según el cual la violación de un derecho subjetivo es un presupuesto de la
competencia para imponer una demanda (cfr. al respecto, W. Henke, Das subjektive

bffentliche Reck, Tubinga 1968, págs. 2 s.).
31 Con respecto a esta última, cfr. N. MacCormick, “Rights in Legislation",

pág. 204.
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la estructura del orden jurídico. ¿Pertenece  a u. orden jurídico sólo
aquello que en cada caso es susceptible de imposición judicial,  o
pueden pertenecer a él también posiciones que no son susceptibles de
imposición judicial porque, por ejemplo, su imponibilidad es inconci-
liable con el papel que juegan en el orden jwiffico o cuya imposibi-
lidad.no es reconocida pero, puede ser exigida desde el punto de vista
del orden jurídico? Aquí no es posible entrar cuesta cuestión'. Pero,
también sin analizarla, puede decirse que una definición estipulativa
no basta como respuesta B.

Si se vincula la razón técnica con la sistemática, todo habla en
favor de considerar el nivel de los enunciados sobre derechos como
el nivel central para la dogmática jurídial.

3.3. La pluralidad de los derechos subjetivos

El fruto analítico _más importante de la discusión acerca de los
derechos subjetivos consiste en Tos análisis y claSifii-OrieS de -actúe:
Ilas posiciones jurídicas que, tanto en el lenguaje ordinario como en
el técnico, son llamadas "derechos". En este ámbito,. cz d'en distincio-
nes tales como las de derechos de dominio absoluireritWo-s—,
una parte, y derechos de conformación, por otrí3t,. 	 pr6-
puesta por Jellinek de dereffios de status negativo. posáivo y activo'
y la división de —Kelsen en derechos reflejos, derechas. subjetivos en

La respuesta a esta cuestión depende de que el concept« cile norma jurídica
vigente incluya que aquello que ella ordena puede ser impuesto por un acto coactivo
previsto en el sistema jurídico. El hecho de que esto valga para tn gran mayoría de
las normas jurídicas vigentes no justifica sin más la conclusión de que ello resulta
del concepto de norma jurídica vigente. Tampoco del hecho dt que en todo orden
jurídico tiene que haber normas dotadas .:on sanciones estatales (cfr. H. I.. A. Hart,
The Concept of Lalt, págs. 195, 212). rk., se infiere sin más que todas' las normas
jurídicas tengan que estar dotadas con sanciones.

" Con respecto al hecho de que de la falta de imponibilichtd no puede inferirse
sin más la no existencia de un derecho. cfr. G. Leibholz. Die Gleichheit vor dem
Gesetz, 2a. edición. Munich/Berlín 1959. pág. 236: "Incorrecto es sólo U.) querer
inferir del hecho posible de que el derecho de algún Estado federado no confiera a
un derecho subjetivo ninguna protección o una protección insuficiente, la no exis-
tencia de este derecho".

34 H. Lehmann. Allgemeiner Tez! dcs Bürgerlichen Gesetzbuches, 13 edición.
Berlín 1962, págs. 75 ss.

3' G. Jellinek. kstem der subjektiven dffentlichen Rechte, págs. 87, 95 ss,
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sentido técnico, autorizaciones positivas de las autoridades, dérechos
políticos y derechos fundamentales y de libertad'. Además. hay que
situar en este ámbito, distinciones tales como la de Windscheid entre
casos en los cuales la voluntad del titular del derecho- es "decisiva
para la imposición de la orden dictada por el orden jurídico" y casos
en los cuales es "decisiva 1.1 para el surgimiento de derechos E...] o
para la extinción y modificación de los ya surgidos'', al igual que
definiciones como la de Bucher: "El derecho en sentido subjetivo es
una autorización de imposición de norma otorgada al titular del dere-
cho por él orden jurídico"''.

Ya estos pocos ejemplos ponen claramente de manifiesto la varie-
dad de aquello que es llamado "derecho subjetivo". Además. sugieren
que las posiciones resumidas bajo este concepto podrían ser más
complejas que lo que permiten reconocer las respectivas clasificacio-
nes. distinciones y definiciones: ello explicaría las dificultades que ha
planteado y sigue planteando el análisis del concepto de derecho sub-
jetivo.

En este  contexto. sor instructivas las investigaciones  de Lindahl 

Las teorías tradicionales están caracterizadas por el hecho de que en
ellas se intenta, con los medios del lenguaje ordinario y del lenguaje
jurídico técnico, aprehender a través de una captación más o menos
directa, las posiciones jurídicas realmente creadas por el orden jurídi-
co. La teoría de Lindahl se diferencia fundamentalmente de estos
enfoques. En  ella se intenta abarcar todas las posibles posiciones
normativas no contradictorias'. Para ello se forman las Combi-
naciones posibles de dos operadores. el operador deóntico (Shall ope-

rator) y un o erador de acción (Do operator)4'. Ambos operadores
son introducidos en el marco—de un sistema lógico elemental. De esta
manera, Lindahl obtiene siete grupos básicos de posiciones normati-
vas de un sujeto (basic types of one-agent legal positions)', 35 tipos

"" H. Kelsen. Reine Rechtslehre, págs. 130 ss.
B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, tomo 1. pág. 156.

38 E. Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis. Tubinga 1965,

pág. 55.
L. Lindahl. Position and °unge. Dordrecht 1977.

48 Lindhal se apoya aquí, sobre todo, en los trabajos de Kanger; cfr. S. Kanger,
"New Foundations for Ethical Theory" en R. Hilpinen (ed.), Deontic Logic: Miro-

ductory and Sysieniatic Readings, Dordrecht 1970, págs. 36 ss.; S. Kanger/H. Kan-
ger, "Rights and Parliamentarism" en Theoria 32 (1966), págs. 85 ss.

L. Lindahl, Position ami Change, pág. 84.
42 Ibídem, pág. 92.

TEORIA DE LOS amnios rumanmunwrmai

de relaciones normativas entre dos sujetos que se refieren a acciones
que pueden ser realizadas separadamente por cada uno de ellos
(individualistic two-agent types)43 y 127 tipos de relaciones norma-
tivas entre dos sujetos que se refieren a acciones que presuponen una
coordinación entre estos sujetos (collectivistic nvo-agent types)«.
Sobre esta base, Lindahl esboza una teoría de la modificación de las
posiciones normaiival—q-üe se refiere al ámbito designado  con expre-
siones tales como "capacidad jurídica", "poder jurídico", "competen-
cia" y 'facultad jurídica";iesulta así un número tan grande de posibi-

.

lidades' que Lindahl intenta distinguir, con la ayuda de reglas
no-lógicas (rules of feasibilitv), aquéllas que merecen ser consideradas
de las que no lo merecen'.

Los análisis de Lindahl no fundamentan ninguna objeción en con-
tra de las conceptuaciones de tipo tradicional. Por el contrario, la
pluralidad de posibles constelaciones lógicas exige, por razones de
funcionalidad, desarrollar conceptos que, sin entrar en la considera-
ción de cada posibilidad de distinción concebible, permitan abarcar el
ámbito de los derechos subjetivos económica y adecuadamente. En
todo caso, estos análisis muestran que también un modelo simple,
como el que aquí debe ser presentado, no puede prescindir de una
mirada en las estructuras lógicas.

La variedad de aquello que es llamado "'derecho (subjetivo)" crea
un problema terminológico. ¿Debe. re.sermarse_ la expresión ."derecho
(subjetivo)" cuya ambigüedad y vaguedad es realmente extraordina-
ria, sólo para algunas posiciones o debe ser utilizada en un sentido lo
más amplio posible? La primera vía encierra el peligro de provocar
una estéril polémica acerca de qué debe ser llamado "derecho (sub-
jetivo)" Más importante que esta cuestión es la intelección de la

las diferentes posiciones. Es aconsejable, por ello, utili-
zar la expresión "derecho (subjetivo)",  siguiendo _el_ _uso existente,
como un concepto general para posiciones muy diferentes, y luego, •
dentro del marco de este concepto. trazar distinciones llévar_a cabo _	 -	 --	 -
caracterizaciones terminológicas.

43 Ibídem, págs. 128 s.
44 Ibídem, págs. 162 ss.
4' 2- one-agent legal positions. 	 individualistic two-agent types y 212' collec-

tivistk two-agent types: cfr. op. cit.. pág. 218.
" Ibídem, págs. 225 ss.
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II. UN SISTEMA DE POSICIONES JURIDICAS
FUNDAMENTALES

La base de la teoría analítica de los derechos es una triple división
de las posiciones que han de ser designadas como -derechos- en (1)
derechos a algo, (2) libertades y (3) competencias':

1. Derechos a algo!:

1.1. La estructura fundamental del derecho a algo

La forma más general de un enunciado sobre un derecho a algo
reza:

(1) a tiene frente a b un derecho a G.

Este enunciado pone claramente de manifiesto que el derecho a
algó puede ser concebido como una relación triádica cuyo primer

4' Esta clasificación sigue la distinción de Bentham entre -rights to services",

"Itberties" y "powers" (J. Bentham. Of Laws in General. edición a-Cargo' de H. L.

A. Hart. Londres 1970, págs. 57 s., 82 ss., 98, 119. 173 ss.) como así también la de
Bierling entre "pretensión jurídica". "simple poder hacer jurídico" y "poder hacer

jurídico" (E. R. Bierling. Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe. Parte 2, págs. 49

SS.).

48 La expresión "derecho a algo" puede parecer algo pesada. Como alternativas.
podría pensarse en las expresiones "derecho (subjetivo)" y "pretensión". Pero, por
derechos (subjetivos) se entienden también libertades y competencias. Por ello, esta
expresión parece poco adecuada para la designación de posiciones, que tienen que
ser distinguidas claramente de las libertades y competencias. Más adecuada es la
expresión "pretensión". El concepto de derecho a algo comparte con el de pretensión
el carácter relacional. Al igual que una pretensión, un derecho a algo se dirige
siempre contra algún otro y, en ambos casos, el objeto es una acción o una omisión.
Sin embargo, aquí habrá de renunciarse al uso técnico del concepto de pretensión.
Sobre este concepto pesan numerosas controversias que no tienen por qué interesar-
nos en el presente contexto (cfr., por ejemplo, L. Enneccerus/H. C. Nipperdey,
Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 15 edición, 2° medio tomo, Tubinga 1960,

págs. 1163 ss.). Si se prescinde de las controversias acerca del concepto de preten-
sión, en las cuales de lo que se trata es, por ejemplo, de la actualidad, determinación
del adversario y demandabilidad, naturalmente el derecho a algo puede, sin más, ser
designado como "pretensión". Por lo demás, cabe señalar que el discurso de derecho
a algo pierde un poco de su carácter insólito cuando se trata de la formulación de
determinados derechos. "a tiene frente a b un derecho a G" no es inferior, desde el

punto de vista lingüístico, a "a tiene frente a b una pretensión con respecto a G".
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miembro es el portador o titular del derecho (a), su segundo miembro,
el destinatario del derecho (b) y su tercer miembro, el objeto del derecho (049. Esta relación tnádica será expresada con "Ir. Por lo
tanto, la forma más general de un enunciado sobre un derecho a algo
puede expresarse de la siguiente manera:

(2) DabG.

De este esquema surgen cosas totalmente diferentes según lo que
se coloque en lugar de a, b y G. Según que por a, el titular del
derecho, se coloque una persona física o una persona jurídica de
derecho público, o por b, el destinatario, el Estado o particulares, o
por G, el objeto, acciones positivas u omisiones, se obtienen relacio-
nes, entre las cuales existen diferencias muy importantes desde el
punto de vista de la dogmática de los derechos fundamentales. Aquí
interesará sólo la estructura del objeto del derecho talgo.

El objeto de un derecho kalgo es sien/sigla  acción del desti-
natario. Esto resulta de su estructura como relaciónWirca entre un
TiTiiTai: un destinatario y un objeto. Si el objeto no fuera ninguna
acción del destinatario no tendría sent-R161�a~stilát-~-la
relación-. —

La taerencia a la acción, al igual que la estructura triádica, no es
expresada directamente a través de las disposiciones singulares de
derecho fundamental. Un ejemplo es el artículo 2 párrafo 2 frase 1 LF:

(3) Todos tienen derecho a la vida ...

Si se mira tan sólo el texto de esta disposición, podría pensarse
que, a tra; és de ella, se confiere un derecho que tiene la estructura de
una relación diádica entre un titular_
consiste en una determinada situación del titular, es decir, estar vivo.
Un derecho tal respondería a aquello que en la terminología clásica se
llama "fas in rem" y que es contrapuesto al "jus in personam". No
puede haber duda que. por razones de simplicidad, a menudo es fun-
cional  hablar de derechos en l sentido de relaciones entre un- sujeto
de derecho y un  objeto. Sin embargo, como observaba correctamente
Kant" —y como desde entonces se ha mostrado a menudo 'l— hablar

Con respecto al carácter triadico de esta relación. cfr. A. 7.. i.nderson, "Logic.
Norms. and Roles" en Rallo 4 (1962). pág. 42.

1. Kant. Metaphysik der S'aten. págs. 247, 260. 274.
`I Cfr.. por ejemplo. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, págs. 135 ss.
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de tales relaciones no es otra cosa que una designación abreviada de
un conjunto de derechos a MI). libertades vio competencias'. Así,
según el Tribunal Constitucional Federal. el artículo 2 párrafo 1 LF
estatuye tanto., "negativamente un derecho a la vida-, que excluye
"especialmente el asesinato organizado estatalmente'''. como tam-
bién positivamente el derecho a que el Estado intervenga "protegiendo
y promoviendo esta vida", lo que. sobre todo, significa "protección
frente a las intervenciones arbitarias de terceros'''. Ambos derechos
tienen la estructura representada por DabG y están referidos a accio-
nes de los destinatarios:

(4) a tiene frente al Estado el  derecho a que éste no lo mate:

(5) a tiene frente al Estado el derecho a que éste proteja
vida frente a intervenciones arbitrarias de terceros.

Los, derechos presentados se diferencian exclusivamente por lo
que respecta a su objeto lino de estos derechos (4) tiene como objeto
una acción negativa (omisión): el otro (5). una acción positiva (un
hacer) del destinatario'. La diferencia entre acciones negativas y
positivas es el criterio principal  para la división de los derechos a algo
según sus objetos. En el ámbito de los derechos frente al Estado. que
habrán de ser tratados en lo que sigue. los derechos a acciones nega-
tivas corresponden a aquello que suele llamarse "derechos de defen-
sa-. Como habrá de mostrarse más abajo, los derechos frente al
Estado a acciones positivas coinciden sólo parcialmente con aquello
que es llamado "derechos a prestaciones-.

En contra de la concepción según la cual en el jus in rem se trata de un

complejo de derechos a algo, libertades y/o competencias, se han expresado recien-
temente A. M. Honoré. "Rights of Exclusion and lmmunities against Divesting- en

Tulane Law Review 34 (1960). págs. 453 ss., J. Raz, The Concept of a Legal

System, Oxford 1970, pág. 180. Con respecto a una crítica de estas concepciones.
cfr., con argumentos convincentes, L. Lindahl. Posttion and Change. págs. 34 ss.

" BVerGE 1, 97 (105).
" BVerfGE 46, 160 (164). En esta decisión no se habla de un derecho a la

protección de la vida sino sólo de un deber de protección por parte del Estado. Más
abajo (Capítulo 9.11.2.), habrá de mostrarse que, en todo caso, cuando —a diferencia
de lo que sucede en el fallo sobre la solución de plazos (BVerfGE 31, 1 (41))— no
existe problema alguno con respecto al titular del derecho fundamental, al deber
iusfundamental de protección, corresponde básicamente un derecho subjetivo.

55 Con respecto al concepto de la acción negativa u omisión, cfr. sobre todo G.

H. v. Wright, Norm and Action, págs. 45 y SS.

56 Cfr. Capitulo 9.14.
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1.1.1. Derechos a acciones  negativas  (derechos de defensa)

Los derechos del ciudadano frente al Estado a acciones negativas
del Estado (derechos de defensa) pueden dividirse en tres grupos. El
primero está constituido por derechos a que el Estado no impida u
obstaculice determinadas acciones del titular del derecho; el segundo,
por derechos a que el Estado no afecte determinadas propiedades o
situaciones del titular del derecho; y el tercero, por derechos a que el
Estado no elimine determinadas posiciones jurídicas del titular del
derecho.

1.1.1.1. Derechos al no impedimento de acciones

jemplos de acciones de un titular de derecho fundamental que
pueden ser impedidas u obstaculizadas son la libertad de movimiento.
la manifestación de la fe. la expresión de ILóptnión. la creación de_ 
una obra de arte, la educación de los hilos, la reunion_en upa calle, y

una p-rofe-sión-..-Wdilinción entre un impedimento y
una oUsta-c-uriación.de-eSle tipo de- acciones puede ser aclarada de la
siguiente manera: un impedimento de una acción de a por parte de b
se da cuando h crea circunstancias que hacen fácticamente imposible
para a realizar la acción. Así. h impide el desplazamiento de a cuando
b detiene a a: impide la educación de los hijos de a por parte de a si
le quita los hijos a a. Puede hablarse de la obstaculización de una
acción de a por h cuando h crea circunstancias que pueden impedir a
a realizar la acción. Si se definen de esta forma los conceptos de
impedimento y obstaculización, un aumento de los presupuestos sub-
jetivos de acceso a una profesión que a puede satisfacer, aunque con
grandes esfuerzos y sacrificios, no impide la elección de esta pro-
fesión por parte de a pero, la obstaculiza. En cambio, se llega a una
concepción totalmente distinta del impedimento cuando no se apunta
a la situación de a sino al éxito de la acción de obstaculización de b.
Bajo este aspecto, puede decirse que b. cuando la obstaculización
conduce a que a no realice la acción, ha impedido la acción de a. A
ello hay que agregar una segunda diferenciación. Desde el punto de
vista de la imposibilidad factica, una prohibición jurídica no constitu-
ye un impedimento sino sólo una obstaculización. a puede asumir el
riesgo vinculado con una violación del derecitav realizar la acción.
no obstante la prohibición. Si. por el contrario, se presupone la fide-
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lidad al derecho por parte de a; la prohibición de la acción prohibida
no sólo la obstaculiza sino que la impide.

A la distinción entre los conceptos de impedir y obstaculizar, se
suman distinciones dentro de. estos conceptos. Existen tipos muy di-
versos del impedir y del obstaculizar. v los impedimentos y obstacu-
lamientos pueden tener muy diferentes grados de intensidad. Esto
último es la razón por la cual los límites entre el impedir y el obsta-
culizar son muy fluidos, algo que, desde luego, no puede servir de
fundamento para argumentar en contra de esta distinción. Si se busca
un concepto superior que abarque los diferentes tipos del impedir y el
obstaculizar, podría recurrirse al de estorbar—. Este concepto será
utilizado siempre que no sean relevantes otras distinciones.

El Estado puede influir en las acciones también de una manera
diferente a la aquí descrita forma del estorbar. Puede hacer que ellas
sean jurídicamente imposibles. Los derechos a que esto no suceda
tienen que ser distinguidos los derechos a no ser estorbado. Una
acción puede ser imposibilitada jurídicamente sólo si es un acto jurí-
dico. Actos jurídicos son acciones que no existirían sin las normas

j -urídicas que para ellas son consTitutivas. Así, sin, las normas der
derecho contractual no sería posible el acto jurídico de la celebración
de un contrato, sin el derecho de sociedades no sería posible el acto
jurídico de la fundación de sociedades, sin el derecho matrimonial, no
sería posible el acto jurídico de la celebración del matrimonio, sin el
derecho procesal, el acto jurídico de la demanda, y sin el derecho
electoral, el acto jurídico del sufragio:. El carácter constitutivo de las
normas que las posibilitan caracteriza a estas acciones como acciones
in.stitucionales". Las acciones jurídicas institucionales son imposibi-
litadas cuando se derogan las normas que para ellas son constitutivas.
Por lo tanto, entre la derogación de estas normas y la imposibilidad
de las acciones institucionales existe una relación conceptual. Desde
luso, las acciones jurídicas institucionales pueden no sólo ser jurídi-

" Cfr., por ejemplo, la formulación de Bühler según la cual los derechos funda-
mentales son, en tanto "derechos de omisión E.) pretensiones frente al Estado de
omisiones de impedimentos de ciertas actividades de los individuos" (O. Bühler, Die
subjektiven ófrentlichen Rechte 'and ihr Schutz in dei' deutschen Verwaltungsrecht-
sprechung, Berlín/Stuttgart/Leipzig 1914, pág. 63).

" Sin las normas jurídicas que los constituyen, estos actos serían posibles sólo,
en d 	 _rf_r de los casos, como actos sociales.

----II—a. al respecto J. R. Searle, Speech Acts, págs. 33 ss.; N. MacCormick, "Law
as lnstitutional Fact", págs. 105 as.
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camente imposibilitadas sino también estorbadas. Si esto sucede, exis-
te entre el estorbamiento de una acción y el éxito del estorbaniienlo
una relación fáctica. El acto jurídico o la acción jurídica institucional
de la celebración del matrimonio se vuelve jurídicamente imposible si
se eliminan las normas del derecho matrimonial. Por otra parte, una
determinada celebración del matrimonio de a es sólo estorbada cuan-
do tiene como consecuencia que a no pueda entonces ingresar en la
administración pública. El espectro de posibles estorbamientos de
actos. jurídicos es amplio. Así. ppr eiemplo, la presentación de una
den~ es estorbada cuando está ligada a tasas muy elevadas y el
acto electoral cuando los locales electorales están ubicados de una
panera tal que son difícilmente accesibles. desde determinados 
y se excluye la posibilidad del voto por correspondencia.

Cuando« un acto jurídico es imposibilitado jurídicamente  dero-
gando las normas que para él son constitutivas, se priva al individuo

\ de una posición jurídica, es decir de la capacidad jul.-Orca o de la
'córnpetencia para modificar la situación jurídica'. Por ello, los dere-
chos a que esto no suceda caen dentro del tercer grupo de los dere-
chos a acciones negativas, es decir, en el de los derechos a que el
Estado no elimine determinadas posiciones jurídicas del titular del
derecho. Al primer grupo pertenecen sólo los derechos a que el Estado
no estorbe las acciones del titular del derecho, cualquiera que sea su
tipo, es decir, no las impida u obstaculice por actos, cualquiera que
sea su tipo.

Al enunciado sobre un derecho tal se le puede dar la siguiente
forma estándard:

(6) a tiene  frente al Estado un derecho a que éste no le
estorbe la realización de la acción  h61.

1.1.1.2. Derechos a la no afectación de propiedades y situaciones

El segundo grupo de los derechos a acciones negativas del Estado
está constituido por los derechos a que el Estado no afecte determi-

Cfr. al respecto, Capítulo 4. 11. 3.
" Si se escribe "e" por Estado y "Ha" por "a realiza la acción h", entonces,

utilizando el signo "-." para la negación, la estructura de esta frase puede ser repre-
sentada de la siguiente manera:

(6') Dae	 estorba «Ha)).
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nadas propiedades o situaciones del titular del derecho. Ejemplos de 
propiedades de un titular de derechos fundamentales que pueden ser
afectadas son las de vivir y estar sano; un ejemplo de una situación
es la inviolabilidad del domicilio"  ". Al enunciado sobre -Un de—redí-o-
tal puede dársele la siguiente forma estándard:

(8(7) a tiene frente al Estado un derecho a que éste no afecte
la propiedad A (la situación B) de aTM. 

1.1.1.3. Derechos a la no eliminación de posiciones jurídicas

El tercer grupo de los derechos a acciones negativas del Estado
está constituido por los derechos a que el Estado no elimine determi-
nadas posiciones jurídicas del titular del derecho. El prototipo de una
posición jurídica compleja es la del propietario. El Tribunal Constitu-
cional Federal observa correctamente que la propiedad necesita "para
ser practicable en la vida jurídica,  necesariamente la configuración 
jurídica"". Esta configuración se lleva a cabo a través de normas
ji-ilialas que definen la institución  jurídica de la propiedad. Entre las
normas que definen la institución jurídica de la propiedad, se encuen-

• En lugar de_propiedades_y situaciones, a menudo se habla de bienes, por
ejemplo. del bien de la vida. No hay nada que objetar en contra de esta forma de
hablar: pero, puede inducir a error. El que a viva no significa que exista a y algo

más. el bien, y que entre ellos se dé una relacion de posesión: significa, más bien.

que a a le corresponde una determinada propiedad. es  decir. la de ser un ser ‘iviente.

Cfr. en este sentido. G. Jellinek,  St..stem der .subjektilen Offenthchen Rechte, pag. 83,

nota 1: "La vida, la salud. la libertad, el honor, etc., no son objetos que la persona
posea sino propiedades que constituyen su ser concreto

tn—a—itrpreta-cTiTiTrarticuto 1..4'1"Fexpresaniate referida a la situación y

no a la acción se encuentra en BVerfGE 7. 230 (238). Merten contrapone este tipo
de derechos en tanto "derechos de defensa" o "de protección" a los "derechos de
acción" bajo los cuales entiende los derechos a no impedimento de acciones (D.
Muten. -Handlungsgrundrechte als Verhaltensgarantien" en VerwArch 73 (1982),

pág. 103. Esta terminología no me parece muy feliz. También los derechos al no
impedimento de acciones pueden ser llamados -derechos de defensa" y. tal es fre-
cuentemente el caso. Conviene, por ello, distinguir. dentro del concepto de derecho
de defensa, entre derechos referidos a situaciones y derechos referidos a acciones.

64 Si se utiliza "Sa" tanto para "a tiene la propiedad A" como para "a se encuen-

tra en la situación B", la estructura de esta frase puede ser representada de la

siguiente manera:

(7') Dae 	 afecta e(Sa)).

• BVerGE 58, 300 (330), (subrayado de R. A.),
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tran norma3 sobre la creación y finalización de la posición de propie-
tario, como así también normas que vinculan consecuencias jurídicas
con esta posición'. Pueden ser eliminadas tanto "posiciones jurídicas
subjetivas concretas"' o "derechos concretos de propiedad" que
áan surgido porque se han cumplido los presupuestos exigidos por las
normas de la institución jurídica de la propiedad (por ejemplo, acuer-
do y entrega; sucesión), como así también normas de la propia insti-

• tución jurídica de la propiedad. Si sucede esto último, se eliman po-
siciones jurídicas abstractas tales como la posibilidad jurídica o la
competencia para adquirir o transmitir la propiedad sobre determina-
dos objetos, o de realizar determinadas acciones jurídicas sobre la
base de la posición de propietario". Una eliminación de una posición
jun ica a stracta puede darse, por ejemplo, cuando la adquisición de
inmuebles agrícolas o forestales depende de una autorización y, por lo
tanto, bajo determinadas circunstancias, puede ser imposibilitada'. La
garantía jurídico-constitucional de la institución jurídica de la propi77-
dad es subjetivizada en la medida en la que existen derechos indivi-
duales a la no eliminación de posiciones abstractas, que se refieren a
la creación, a la finalización y a las consecuencias jurídicas de la
posición del propietario.

" Cfr. N. MacCormick. "Law as Institutional Fact", págs. 106 s.
67 BVerGE 52, 1 (27).

BVerfGE 58. 300 (331).
69 Un ejemplo al respecto es la competencia del propietario de viviendas de

alquiler para introducir aumentos en el monto de la locación; con respecto a su
protección iusfundamental. cfr. BVerfGE 37, 132 (139 ss.).

Con respecto a un caso tal, cfr. BVerfGE 21, 73. En esta decisión. el Tribunal
Constitucional Federal dejó expresamente abierta la cuestión de si el "derecho de
adquisición de tierras para la agricultura y la selvicultura" está protegida por e:
artículo 14 párrafo I frase 1 LF y solucionó el caso sobre la base del artículo 2
párrafo 1 LF (BVerfGE 21. 73 (76 s., 79, 86 s.). Con respecto a esta cuestión. cfr
sobre todo. M. Kloepfer. Grundrechte ah Entstehenssicherung und Bestandsschutz.
págs. 37 ss.. quien, con respetables argumentos, considera que está "constitu-
cionalmente requerida" la "subordinación de la libertad de adquisición por el artículo
14 LF' (op. cit., pág. 48; en el mismo sentido, O. Kimminich en Bonner Kommentar
(3a edición revisada), artículo 14 LF, observación al margen 88; en contra, P. Wittig.
"Der Erwerb von Eigeatum und das Grundgesetz" en NJW 1967, págs. 2185 ss).
Cabe señalar que aquí se habla sólo de la posibilidad jurídica y no de la posibilidad
fáctica de la adquisición de la propiedad,  es decir, no se habla de las "chances Y
posibilidades de ganancias" (cfr. al respecto, BVerfGE 30, 292 (335)). En este último
caso, de lo que se trata ea —dentro del marco de loa derechos a acciones negativas--
de un estorbarniento de acciones y de la afectación de situaciones, algo que, late-
ralmente, puede suceder paralelamente con la eliminación de posiciones juridicas.
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La eliminación de posiciones se da no sólo en contextos insti-
tucionales como el de la propiedad. Cuando se prohibe la manifesta-
ción de deternainadas opiniones, se elimina una posición de a que
consiste en que le están permitidas estas manifestaciones de opinión.
Por lo tanto, una prohibición de este tipo puede ser considerada desde
dos aspectos: el del estorbamiento de una acción o el de la eliminación
de una posición. En acciones que no son actos jurídicos, el aspecto de _
la acción es el decisivo. 	_

Una vez más, es aconsejable reducir en una forma simple están-
dard la pluralidad. Ella reza:

(8) a tiene frente al Estado un derecho a que éste no elimine
la posición jurídica Pi de a'''.

Que existe una posición jurídica significa que vale una corres-
pondiente norma (individual  o universal). El derecho del- ciudadano
frenté al Estado de que éste no elimine una posición jurídica del
ciudadano es, por lo tanto, un dereeffo a •ue el tstado no derolue 
determinadas normas'.   

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

es una acción fáctica y el de aquellos cuyo objeto es una acción 
normativa.

Se trata de un derecho a una acción positiva fáctica cuando se su-
pone un derecho de un propietario de una escuela privada a recibir
ayuda estatal a través de subvenciones'', se fundamenta un derecho a
un mínimo vital 74 o se considera una "pretensión individual del ciuda-
dano a la creación de plazas de estudio" "5. El hecho de  que la realiza-.
clon de este tipo de derechos se lleve a cabo de una forma en algún
Modo jundica no altera en nada lraracter del derec5 como un dere-
cho a una accion láctica. Para 1-á-realización del derecho es indiferente
la forma como ella se lleve a cabo. Lo decisivo es únicamente que
después de la realización de la acción, el propietario de la escuela pri-
vada disponga de medios suficientes: el necesitado, de las condiciones
mínimas de existencia y el que desea estudiar, de una plaza de estudios.
La irrelevancia de la forma jurídica de la realización de la acción para
la satisfacción del derecho 7' es el criterio para la delimitación de los
derechos a acciones positivas fácticas y a acciones positivas normativas.

Los derechos a acciones positivas normativas son derechos a acto-
estalliTEW imposicion e norrmifé- que el nascourus es
titular de derechos fundamentales —cuestión que el Tribunal Consti-
tucional Federal deja abierta "— el derecho del nasciturus a la pro-
tección a través de normas del derecho penal es un derecho de este
tipo. Otro ejemplo es el derecho de un titular del derecho fundamental
de la libertad  de la ciencia "a aquellas medidas estatales, también de
tipo organizativo, que son indispensables para la protección de su
a—mbito de-libertad asegura por  el derecIo—fundamental" .

Cual& se habla de "}echos a prestaciones"—Se hace referencia,
por lo general, a acciones positivas fácticas. Este tipo de derechos que
están referidos a" aportes fácticos que, en principio, también podría
proporcionar un sujeto particular, serán llamados "derechos a presta-
ciones en sentido estricto". Se puede hablar no sólo de prestaciones
fácticas sino también normativas. Cuando tal es el caso, los derechos a
acciones positivas normativas adquieren también el carácter de dere-

1.1.2. Derechos á acciones positivas

Los derechos del ciudadano frente al Estado a acciones positivas
del Estado pueden dividirse en dos grupos, el del aquellos cuyo objeto          

Si se utiliza la notación "PJa" para "a se encuentra en la posición jurídica Pf,
entonces la estructura de esta frase puede presentarse de la siguiente manera:

(8') Dae (- elimina e(PJa)).

Cuando se trata de normas como, por ejemplo, las que constituyen la ins-
titución jurídica de la propiedad. esto conduce a interesantes problemas con respecto
al carácter positivo o negativo de las acciones del Estado, a las que se refiere el
derecho. a tiene un derecho a la no eliminación de la norma N. si a tiene un derecho
a que N valga. Si a tiene un derecho a que N valga, entonces el carácter positivo o
negativo de su derecho depende sólo del hecho de que N valga ya o todavía no valga.
Si se toma en cuenta como acto del legislador no sólo el acto de sanción o deroga-
ción de una norma, sino también el acto de mantener en vigencia una norma, en-
tonces al derecho a la no eliminación, en tanto derecho a una acción negativa.
corresponde siempre un derecho a mantener en vigencia, que siempre es un derecho
a una acción positiva. Los problemas a los que con esto se hace referencia jugarán
un papel más adelante cuando se analicen los derechos a prestaciones normativas del
Estado (Capítulo 9. 11. 4.). 

73 BVerfGE 27, 360 (362 ss.).
G. Durig en MaunziDürig, Grundgettetz, Artículo 1, observación al margen 43 s.
BVerfGE 33, 303 (333).

76 De la indiferencia para el cumplimiento del derecho no se infiere la in-
diferencia para el cumplimiento de otras normas.

BVerfGE 39, 1 (41). 
BVerfGE 35, 79 (116).  
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chos a prestaciones. Serán llamados "derechos o pre,staciones en sen-
¡ido aniplio"79. Un ejemplo e un a un aporte normatiVb—a—el
derecho al establecimiento de una determinada competencia de coges--
tion en una institución, por gi 	 omplaywrist 	 eaódt-tífie
el objeto de este derecho sea una competencia a la que, en tanto tal,
puede atribuírselo el status activo no fundamenta ninguna objeción en
contra de la clasificación del derecho a aquella competencia como de-
recho a una prestación positiva normativa. La prestación positiva nor-
mativa consiste en el otorgamiento de una competencia de cogestión.

Así pues, tanto bajo el concepto del derecho a una acción positiva
fáctica como bajo el concepto del derecho a una acción positiva nor-
mativa, caen cosas muy diferentes. Aquí sólo se retendrá la estructura
a grandes rasgos:

(9) a tiene frente al Estado un derecho a que éste lleve a
cabo la acción positiva fáctica hf;

(10) a tiene frente al Estado un derecho a que éste lleve a
cabo la acción positiva normativa h.'.

Puede ahora presentarse la siguiente tabla de los derechos a algo
frente al Estado (e):

Derechos a algo
DaeG

Derechos- a- no
impedimento
de acciones

Dae (-'estorba
e (Ha))

no afectación
de propiedades
y situaciones
Dae (-'afecta e
(Sa))

no eliminación
de posiciones
jurídicas
Dae
e (Phi))

Derechos a la - -	 a

Derechos a acciones positivas
z

Dt..1‘..Chun a 	

acciones	 acciones
positivas	 positivas
fácticas	 normativas
Dae (11)	 Dae (H„e)

-9 Cfr. al respecto, infra. Capítulo 9. I. 4.
Si se usa la notación -H,e" para "el Estado realiza la acción fáctica positiva

h." y He" para "el Estado realiza la acción normativa positiva h,". la estructura de
estas frases puede representarse de la siguiente manera:

(9') Dae
(10') Dae (Hue).
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1.2. Acerca de la lógica del derecho a algo

Hasta ahora se trataba de la clasificación de los derechos a algo
.eniendo en cuenta sus objetos. Fero, para la dogmática de los dere-
chos fundamentales es igualmente importante la determinación de la

41	 relación del concepto de derecho a algo con los conceptos de deber
1 y de libertad. Para ello son útiles algunos conocimientos elementales

de la lógica deóntica.

1.2.1. Las modalidades deónticas básicas

La lógica deóntica/es la lógica de los conceptos  y, enunciados
deónticoS 8". Lconceto deonticos básicos son los de mar Jato,
prohibición y permisión. Los enunciados deóntico-S son los éfiunciados
fon—Wall-os con la ayuda de estos conceptos. Ejemplos de enunciados
deónticos son:

" En lugar de la mientras tanto ya establecida expresión "lógica deóntica", deri-
vada del griego "to déon" (lo que debe ser), podrían utilizarse también las expresio-
nes "lógica del deber ser" o "lógica de las normas". La expresión "deóntica" fue
utilizada por primera vez por Mally (E. Mally, Grundgesetze des Sollens. Elemente
der Logik des Willens, Graz 1926, reimpreso en E. Mally. I agische Schriften, Dordre-
cht 1971, págs. 227-324, pág. 232). Para la historia de la lógica deóntica. cfr. G.
  Einführung in die Normenlogik, Francfort del Meno 1973, págs. 15 ss.

Uno de los impulsos más importantes para el establecimiento de la lógica
deóntica como disciplina especial de la lógica fue el artículo de Georg Henrik v.
Wright "Dcontic Logic", del año 1951 (del mismo autor, "Deontic Logic" en Mind
60 (1951), págs. 1-15; reimpreso en del mismo autor, Logical Studies, Londres 1977,
págs. 58-74). Como otros trabajos importantes de esa época, cabe mencionar O.
Becker, Untersuchungen über den Modalkalkül, Meisenheim/Glan 1952, G. Kali-
nowski, "Théorie des propositions normatives" en Studia logica 1 (1953), págs. 147-
182, y O. Weinberger, "Uvaly o logice nortnativnich vet" en Filosoficky casopis
CSAV 4 (1956), págs. 918-926. Entre los predecesores antiguos, cabe mencionar
sobre todo Leibniz (G. W. Leibniz, Elemento juris naturalis, 1671, reimpreso en del
mismo autor, StUntliche Schriften und Briefe, editados por la Preussische Akademie
der Wissenschaft, tomo 1, Darmstadt 1930, págs. 465 as., 480 as.) y Bentham
Bentham, An Introduction to the Principies of Aforals and Legislador: (1789), págs.
299 s.; del mismo autor, Of Laws in General, pág. 15). Coa resnecto a la discusión
más reciente, cfr. R. Rapases (ed.), Deontic Logic: Introductory and Systematic
Readings, Dordrecbt 1971; H. Leak (ed.), Normenlogik, Pallada 1974; R. Stublmana-
Laeisz, Das Sein-Sollen-Problem, Stuttgart/Rad Camama 1983, págs. 54 ss.

197



ROBERT ~XV     
TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Está ordenado que a exprese su opinión;

Está prohibido que a exprese su opinión;

Está permitido que a exprese su opinión.

La contrapartida del enunciado deóntico es el enunciado descrip-
tivo. Si se lo considera en la forma:

(4) a expresa su opinión,

es difícil llevar a cabo una comparación estructural. Sin embargo,
si se le da la forma:

(5) Es el caso que a expresa su opinión,

se ve claramente que los enunciados deónticos y los descriptivos 
coinciden, por cierto, en su contenido descriptivo (... que a expresa su
opinión) pero se diferencian en su modus". El mismo contenido des-
criptivo —Wittgenstein lo llama "Satzradikarm, Hare ifrástico-"—
se encuentra en (5) en un modo indicativo y en (1) - (3) en un modus
deóntico. Por ello, los conceptos deóntícos tienen que ser concebidos
como modalidades deónticas'. Si se simboliza el enunciado radical

con 79" y las modalidades deónticas con los operadores deónticos
(operador de mandato). 	 (operador de prohibición) y "P" (opera-
dor de permisión). se pueden representar los enunciados (1) - (3)
formulados más arriba de la siguiente manera:

Cfr. al respecto E. Ster::•ds. Wittgensteins Traktat, Francfort del Meno 1969.

págs. 206 SS.
L. Wittgenstein. Philos,phische Untersuchungen, pág. 299.

s' R. M. Hare "Meanine and Speech Acts". pág. 90, cfr. al  respecto. R. Alexy:,

Theorie der juristischen Argumentation, págs. 87 ss. A. Ross, Directives and Norms.

págs. 9 ss., 34 ss., utiliza la designación "topic-.
Con respecto al paralelismo estructural entre las modalidades deónticas y

las de la lógica moda! general (necesidad/imposibilidad/posibilidad). cfr. G. H. y.

Wrieht. An Essay in Deonttc Logic and the General Theory of Action. Amsterdam
1968. págs. 13 s., como así también, básicamente, G. W. Leibniz. Elemento juris

naturalis, pág. 466: "Omnes ergo Modalium complicationes et transpositiones et
oppositiones, ah Aristoteles alusque in Logicis demonstratae ad haec nostra luris
Modalia non inutiliter transferri possunt."
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(6) Op

(7) Fp

(8) PPr.

Los tres operadores deónticos pueden ser definidos recíproca-
mente. Que está ordenado expresar su opinión (Op) significa que no
está permitido no expresar su opinión. Esto último puede escribirse
con la ayuda del signo de negación "--", como "-P-p". Por lo tanto
vale:

(9) Op =,, -P-p.

Por lo tanto, el mandato y la prohibición son recíprocamente de-
finibles. Lo mismo vale para la relación entre la permisión y la pro-
hibición. Que está prohibido expresar su opinión significa que no está
permitido hacerlo:

(10) Fp =„

La definibilidad recíproca de los conceptos deónticos básicos pone
claramente de manifiesto que no sería necesario introducirlos a todos.
Cualquiera de ellos bastaría.

Para la teoría de los derechos fundamentales, tiene especial interés
el concepto de permisión. Si se siguen las definiciones presentadas,
que responden al sistema estándard de la lógica deóntico", entonces
la permisión consiste en la negación de la prohibición:

(11) Pp =,

Por lo tanto, que está permitido expresar su opinión significa que
no está prohibido hacerlo. Este concepto de permisión es relativamen-

H7 No pocas veces "Op"' es interpretado como vinculación del operador deóntico
y el enunciado proposicional (p); cfr., por ejemplo, M. Herberger/D. Simon, Wissen-
schaftstheorie fiar Juristen, Francfort del Meno 1980, pág. 183. Aquí, "p" habrá de
representar el enunciado radical.

88 Con respecto a la negación, cfr. W. V. O. Quine, Grundzüge der Logik, Fran-
cfort del Meno 1969, págs. 25 s.

S' 	 al respecto la presentación de 13. Fullesdalílt. Hilpinen, "Deontic Logic:
An Introduction" en R. Hilpinen (ed.), Deontic Logic: Introductory and Systematic.
Readings, págs. 13 si.
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Posición libre (Lp)
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te débil. Lo que está permitido en el sentido de no prohibido puede
estar ordenado. Quien sostiene la opinión de que el ejercicio de un
derecho es, al mismo tiempo, un deber apunta a una tal vincula-
ción entre permisión y mandato. Lo que este concepto de permisión
no casta es la ausencia tanto de una rohibición como de un mandato.
El llamado rectángulo deóntico muestra b mo ay que construir esta
posición:

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAME!VTALES

La posición libre jugará un papel especial en el análisis de la
libertad.  Lo dicho sobre los conceptos deónticos fundamentales puede
ahora ser resumido de la siguiente manera con el esquema comple-
mentado con la posición libre:

Mandato (Op) 	 Prohibición (Fp)

OP Fp 

Permisión positiva (Pp) 	 Permisión negativa (P --p)

Pp 	
(.4 -Fp) 

P p

(=di -0P)9° 

La permisión aparece en él dos veces, una vez como negación de
la prohibición (Pp) y otra como negación del mandato (P-,Pp). "Pp"
puede ser interpretado como la permisión de un hacer; "P-p" como
la permisión de una omisión. La primera puede ser llamada permisión
"positiva"; la segunda, permisión "negativa". De la conjunción de
permisión positiva y negativa resulta una posición compuesta que
puede ser llamada "posicióiaihre' y designada con Irp-.-1.71Trilando
el signo de conjunción "^ " para -y"", puede ser definida de la
siguiente manera:

(12) Lp =, Pp ^ P-p.

Entre los enunciados deónticos de este esquema existen las siguientes relacio-
Op y-Fp son-  contrarios. Son lógicamente inconciliables: pero- de la negación

del uno no se sigue el otro. Op y P-,p, al igual que Fp y Pp son contradictorios. es
decir, de la negación del una se sigue el otro. Op y Pp. al igual que Fp y 19-p. son
subalternos, es decir, del primero se sigue el segundo. Pp y P-p son subcontrarios.

es decir. Pp y P son lógicamente compatibles. Con respecto a las correspon-
dientes relaciones en el cuadrado de la lógica de predicados, cfr. G. Frege, Begri-

ffsschrift. Halle 1879, pág. 24.
91 Adorneit utiliza la expresión "posición libre" para la permisión negativa ex-

presada por "P -p" (K. Adomeit. Rechtstheorie für Studenten. 2a. edición, Heidel-
berg/Hamburgo 1981. págs. 42 s.). Al igual que aquí, la expresión es utilizada por
Herbeger'Simon, aunque allí se utiliza el signo "r (M. Herberger/D. Simon. Wis-

senschaftstheorie für Juristen. págs. 184 s.).
Con respecto a la conjunción, cfr. W. V. O. Quine. Grundzüge der Logik,

pág. 27.
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1.2.2. Derechos a algo como relaciones jurídicas

Para poder analizar, sobre la base de las modalidades deónticas
presentadas, el concepto del derecho a algo y su relacitn con otros
conceptos, hay que llevar a cabo una modificación de estos comep.os
que es fundamental para la teoría de los derechos subjetivos: hay que
conferirles un carácter relactonal

Se ha expuesto más arriba que los derechos a algo han de ser
concebidos como relaciones triádicas entre un titular (a), un destina-
tario (b) y un objeto (G). La clave para el análisis de la corresponden-
cia entre derecho y deber es que la relación triádica de los derechos
es lógicamente equivalente a una relación trládica del
mandato". De:

(1) a tiene frente a b un derecho a que b lo ayude

se sigue:

(2) b está obligado frente a a a ayudar a a,

y viceversa. (2) expresa una obligación relacional. Por el con-
trario,

(3) b está obligado a ayudar a a

"Con respecto al concepto de equivalencia lógica, cfr. R. Carnap, A feaning and
Necessity, pág. 11.
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expresa una obligación no-relacional.  El que exista esta obligación no
significa que a tenga frente a b un derecho a una ayuda- Puede suce-
der que nadie o que algún tercero tenga derecho a ello. Esta obliga-
ción no-relacional puede expresarse a través de:

(4) OG".

En cambio, a la obligación relacional expresada por (2) hay que
darle la siguiente forma:

(5) ObaG

"O" en esta fórmula es un operador triádico que expresa una
modalidad deóntica relacional". El que

(6) DabG

sea equivalente a (5) expresa que los enunciados sobre derechos a algo
los enunciados sobre obli• aciones reiacionales describen lo mismo,

una vez desde la perspectiva te a y otra •es e a perspectiva e •
Los enunciados sobre obligaciones no -relacionales como (4) son

enunciados que ignoran el aspecto relacional. No deben ser confun-
didos con enunciados sobre obligaciones que existen con respecto a
cada cual. Estos últimos no ignoran el aspecto relacional sino que lo
contienen en su forma más fuerte. Las obligaciones que ellos expresan
pueden ser llamadas "obligaciones relacionales absolutas".

La  discusión moderna sobre las relaciones jurídicas ha sido esen-
cialmente estimulada e influenciada por Wesley Newcomb  Hohfeld
con el trabajo "(Some) Fundamental Legal Cacepfións as Applied in
Judicial Reasoning" publicado en dos partes, en los años 1913 y

" "G" representa el enunciado radical "que h ayuda a a" (4) expresa la obliga-
ción de b sin referencia a personas. Se obtiene una expresión referida a personas
cuando se usa la notación

(4') ObG

"O" en (4') es un operador diádico que se refiere a la relación entre un sujeto
jurídico y una acción pero, no a la relación entre diferentes sujetos jurídicos. Por
ello, debe ser llamado "personal" y no "relacionar. El uso de operadores personales
no es necesario en los mandatos de acción cuando el sujeto de la acción es el sujeto
de la obligación.

Con respecto al concepto y a la lógica de las modalidades relacionales, cfr. R.
Hilpinen. "An Analysis of Relativised Modalities" en J. W. Davis/D. J. Hockney/W.
K. Wilson, Philosophical Logic, Dordrecht 1969. págs. 181 ss.
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191746' 	 Según Fot feld, existen ocho "strictly fundamental legal 
relations sui generís—°. Las designa  con las expresiones "right:,
"dutv-. "no-right", "privilegé,- "power", "liability", "disabilitv- e
"immunitv". Las cuatro primeras se refieren al ámbito de los derechos
a algo: las cuatro últimas, al ámbito de las competencias. Aquí sólo
se considerarán las cuatro primeras.

Las expresiones "right", "duty", "no-right" y "privilege" repre-
sentan en el sistema de Hohfeld relaciones jurídicas (legal relations)
entre dos sujetos jurídicos. Aquí los derechos son concebidos como
relaciones triádicas entre el titular, el destinatario y el objeto. Pero,
esto no fundamenta en modo alguno la inaplicabilidad de las

-de la relación: _

(7) ... tiene frente a ... un derecho a ...,

W N. Hohfeld. "Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial
Reasoning" en Yale La ti Journal 23 (1913/14). págs. 16 ss : del mismo autor. "Fun-
damental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning" en Yale Law Journal
26 (1916 17), págs. 710 ss.: reimpreso en del mismo autor, Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and 01/ter Legal Essays, New liasen
1923. págs. 23 ss.. 65 ss. Muchas de las ideas de Hohfeld habían sido anticipadas
por Bentham, sobre todo en su obra Of Laws in General, que concluyera alrededor
de 17.82 (cfr. H. L. A Han. "Bentham's 'Of Laws in General— en Rechtstheorie 2
(1971t. pág. 57). Sin embargo. este trabajo fue publicado por primera vez en 1945
bajo el título "The Limits of Jurisprudence Defined" (J. Bentham. The Limits of
Jurisprudence Defined. edición a cargo de C. W. Everett. Nueva York 1945). En un
punt(, decisivo. Bentham es superior a Hohfeld: basa su análisis en un sistema de
lógico deóntica que, en muchos puntos, puede ser considerado como un antecedente
de los sistemas modernos (cfr. H. L. A. Hart. 'Of Laws in General—,
pags 60 ss.; L. Lindahl, Position and Change, págs. 4 ss.). El hecho de que, sin 
embargo. se hayan elegido aquí como puntos de  partida los análisis de liohfeld está 
justificado no sólo porque sus trabajos hasta ahora han podido influenciar en mucha
masar medida en la discusion, sino tambien porque, por una parte, superan en
simplicidad y claridad los análisis de Bentham y, por otra, si bien es cierto que no
utilizan explícitamente el sistema estándard de la lógica deóntica, lo presuponen 
implícitamente, constituyendo así una base ideal para futuras investigaciones.

De la amplia literatura Sobre Hohfeld, cfr. A. L. Corbin, "Legal Killyirs- and
Terminology" en Yate Law Journal 29 (1919), págs. 163 ss.; M. Moritz, Über
Hohfelds Sysrem der juridischen Grundbegriffe, Lund 1960; A. Ross, On Law and
Justice. Londres 1958, págs. 161 ss.; del mismo autor, Directives and Norms, págs.
118 ss.; D. J. Hislop, "The Hohfeldian System of Fundamental Legal Conceptions"
en ARSP 53 (1967), págs. 53 as.; J. Stone, Legal System and Lawyers' Reasoning,
Londres 1964, págs. 136 u.; J. Schmidt, Aktionsberechtigung und Vermógensberech-
tigung, Colonia/3erliafflona/111iinich 1969, págs. 32 as.

" W. N. Hohfekl, 'Some Fundamental Legal Coticeptions", pág. 36. 

e 	 e •  - e •     
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que responde a un enunciado de derechos de la forma:

(8) DabG

puede hablarse siempre de la relación:

(9) ... tiene un derecho a G frente a ...

a la que corresponde un enunciado de derechos de la forma:

(10) DGab

y viceversa.
El núcleo de la teoría de Hohfeld lo constituyen sus tesis sobre las

vinculaciones lógicas entre las relaciones jurídicas. En este sentido, la
teoría de Hohfeld •uede ser llamada una teoría sobre las relaciones
lógicas entre relaciones jurídicas. Según Hohfeld, las relaciones lógi-
cas en el ámbito de los derechos a algo pueden ser presentadas en el
siguiente esquema:

(correlatives)
right  

	
duty

(oppositives) •

	

(oppositives)

no-right  
	

pris.ilege
(correlatives)

Como ilustración, se introducirán en este esquema los siguientes
ejemplos:

1'. a tiene frente a e un derecho
a que e le otorgue asilo

(corr.)
e está obligado frente a a
a otorgarle asilo 

(DaeGiright)	 (0eaGlduty)

(opP-)

a no tiene ningún derecho frente
a e para que e le otorgue asilo

(-,DaeGIno-right)
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Las relaciones lógicas entre estas cuatro posiciones son fácilmente
recoriótibTés. El no-derecho (no -right)- es la negación del derecho
(rriitg )—y— el privilegio nvz ege es a negacion e de ser (duty) .
-lohfeld -11-r.ma a esta relacion una relacion entre oposzuvos 
("jura! oppositives").

Similarmente elemental es la segunda relación en el rectángulo
de Hohfeld. es decir, entre los correlativos jurídicos ("jura! corre-

•latives") o sea entre el derecho (ri  htly el deber (duty) por una
parte y el no-derecho (no-right)  y el privilegio  ffiriviTege), por
otra. Para explicar esta relación, se recurrirá a la posibilidad men-
cionada más arriba en el sentido de tratar los derechos a algo
como relaciones diádicas. En lugar de "DabG" se encuentra enton-
ces "D,ab- y en lugar de "ObaG", "06ba". Es fácil reconocer que
la correlatividad de las relaciones D, y O, consiste tan sólo en que
O, es la relación conversa"" de D,. Si a tiene frente a b un dere-
cho, entonces b tiene frente a a un deber y viceversa. Por lo tanto.
la relación expresada por "D," es la conversa de la relación expre-
sada de la misma manera por -0," como lo es la relación maes-
tro-alurnno con respecto a la relación alumno-maestro. Si a es

99 Cfr. ibídem, pág. 39: "a given privilege is the meré negation of a duty-. Es
sintomático es que liohfeld hable a veces de "non-duty" en lugar de "privilege- (op.
cit., pág. 48. nota 59). Se ha discutido acerca de si "privilege" y "no-right" Çon
relaciones, ya que en ellos se trata de algo negativo. Una respuesta negativa a esta
cuestión dan, entre otros. A. Kocourek, "Non-legal-content Relations" en Illinois
Law Quarterly 4 (1922), págs. 234. del mismo autor, Jura! Relations. 2a edición.
Indianapolis 1928, págs. 91 ss., y M. Moritz, Über Hohfelds System der juridischen
Grundbegriffe. pág. 84. Una respuesta afirmativa dan G. W. Goble, "Affirmative und
Negative Legal Relations" en Illinois Law Quarterly 4 (1922), págs. 94 ss.; del
mismo autor, "Negative Legal Relations Re-examined" en Illinois Law Quarter4 5
(1922), págs. 37 s. Puede ser que una acción h que le está permitida a a frente al
Estado, le esté prohibida en relación a un tercero. En esta situación, conviene hablar
de dos relaciones jurídicas en las que se encuentra a y de las cuales una —la que
tiene con el estado-- es el complemento, es decir, la negación, de la relacion de
deber. Esto, como así también el hecho de que con la suposición de una relación tal
no está vinculado ningún inconveniente, justifica tratar lo que surge de la negación
de una relación también como una relación, algo que, por lo demás, responde a la
lógica general de las relaciones según la cual "la negación (o el complemento) de
una relación R (R') ... (es) aquella relación que existe entre x e y cuando no vale
'xRy'." (G. Patzig, "Relation" en Handbuch philosophischer Grundbegriffe, editado
por H. Krings/II. M. Baumgartner/C. Wild, tomo 4, Munich 1973, pág. 1229).

m° Con respecto al concepto de la relación conversa, cfr. G. Patzig, "Rellttion",
pág. 1229; A. Tarski, Einführung in die inathentatische Logik, 2a edición, Gotinga
1966, pág. 102.

(opp« )

(corr.) e no está obligado frente a
a a otorgarle asilo

(-0eaGilprivilege)
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el maestro de b, entonces b es el alumno de a y viceversa. Esto

equivalen) is that Vis ~ler a duty toward X to stay off the place"' .

mere negation of a dutv", lo que más arriba fue representado con

se corresponde con lo que Hohfeld dice: "if X has a right against

llama "privilegio" (privilege). Según Hohfeld, un privilegio es "the

"-ObaG". En el análisis de las modalidades deónticas fundamentales,

Y that he shall stay off me former's (and, :he correlative (and

La parte más interesante del esquema de Hohfeld es lo que él

se vio claramente que la negación de un mandato de hacer algo es
equivalente a la permisión de no hacerlo, es decir, que vale

(11) -'0p

Esta ley puede ser traducida con operadores triádicos:

103.(12) -0abG	 Pab

1111 W. N. Hohfeld, loc. cit., pág. 38.
11'2 Por lo tanto, el privilegio de Hohfeld no es nada más que una permisión.

Como e	 • -	 • •
fusión. Cfr. al respecto. G. Williams, "The Concept of Legal Liberty" en R. S.
Summers (ed.), Es.says in Legal Phtlosophy, Oxford 1970. págs. 124 s.

1".1 En contra de la equivalencia entre la negación de un duty y del.privilege.
Anderson ha objetado que este último implica el primero pero no vice versa. Como
ejemplo, señala que del hecho de a no esté obligado a ocuparse de que el césped de
h no este cortado no se sigue que a a le esté permitido cortar el césped de h (A. R.
Anderson. "Logic. Norms. and Roles", págs. 44 s.. 4)). Efectivamente, la permisión
presentada en el ejemplo no se sigue de la frase precedente sobre la negación de una
obligacion. Esto es así porque los objetos de la obligación y de la permisión son de
un tipo completamente diferente. Para mostrar que tal es el caso, para la cláusula
"ocuparse de" (see lo it mar) será utilizado el operador de acción "Do" (cfr. al
respecto. L. Lindahl. Position and Change. págs. 65 ss.). Como objeto de este
operador. será utilizado simplemente "p". La primera frase obtiene entonces la forma

-,p; la segunda, la forma PaDop. -,OaDo	 es equivalente a Pa -"Do —p,
y de aquí parte también Anderson. PaDop se seguiría de Pa -,Do -y si -,Do	 y
Dop dijesen lo mismo. Que -.Do	 significa algo diferente que Dop puede reco-
nocerse fácilmente si se piensa. por ejemplo, que del hecho de que uno se ocupe que
el vecino no beba, no se sigue que uno se ocupe de que beba; lo primero puede
hacerse también si uno no hace nada. Esto pone de manifiesto que el problema
señalado por Anderson se basa en problemas de la lógica de la acción. Si uno cuida
que los objetos de los derechos, deberes y permisiones, en las transformaciones
según el esquema de Hohfeld sean siempre negados como un todo (negación externa)
y. no se introduzcan negaciones en las frases de las acciones (negación interna), las
transformaciones no crean dificultad alguna. Si a a no le está ordenado que cuide
que el césped de b no sea cortado, entonces le está permitido a a no cuidar que el
césped de b no sea cortado, y si a a no le está ordenado cuidar que se corte el césped
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Un ejemplo es:
(13) Si y sólo si a no está obligado frente al Estado a in-
gresar en una asociación le está permitido a a frente al Estado
a no ingresar en una asociación.

Con esto, el esquema de Hohfeld puede ser presentado de la si-
guiente manera:

DabG

-,DabG

Si se lo escribe de esta forma, se produce un desorden peculiar.
Este consiste no tanto en que así una posición es representada por un
nuevo signo, el operador triádico de la permisión, sino más bien en
que el objeto de la permisión aparece negado (-.G)1". Esto último
indica una incompletitud básica del esquema. Lo permitido puede ser
no sólo una omisión sino también un hacer. Una correspondiente
incompletitud puede constatarse también en las otras tres posicio-
nes del esquema de Hohfeld. Sin embargo. la superación de esta
incompletitud no hace caer el esquema sino que conduce al siguiente
esquema doble. que pone de manifiesto la fecundidad de las ideas
de Hohfeld En él. el hacer y el omitir es siempre un hacer y un
omitir de b.

de h. entonces le está permitido a a no cuidar que se corte el césped de b. Esta
solución_ evita el problema 1. And,rson. pero muestra que la lógica del esqoema de
Hohfeld no se ocupa de la estructura del objeto del derecho como no sea con la muy
basta negación externa. Como aqui no es necesaria una lógica de la acción que
permitiera esto puede aceptarse esta limitación. Además, una renunci.a tal cuesta un
precio muy reducido porque una incorporación de la lógica de la acción no signi-
ficaría ninguna modificación sino sólo un refinamiento del modelo. Con respecto a
tales modelos refinados,. cfr. S. Kanger/H. Kanger, "Rights and Parliamentarism".

•págs. 87 ss.; L. Lindahl, Position and Change, págs. 66 ss.
1n4 Esto responde exactamente a la explicación de Hohfeld de su constatación

"that a give.t pris rlege is a mere negation of a duty": "what is meant, of course, is
a duty having a con tent or tenor precisely opposite ro that of the privilege in
question" (W. N. Hohfeld. op. cit.. pág. 39).

1.'5 Cfr. al respecto F. B. Fitch. "A Revision of Hohfeld's Theory of Legal Con-
cepts" en Logique et Analyse 10 (1967), págs. 270 ss..
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III. 1. Derecho de a frente a	 Derecho de a frente a b de una
b de un hacer	 omisión

DabG 	 Dab-.G

Ningún derecho de a frente a b
de una omisión

Ningún derecho de a frente a b
de un hacer

non^ Da Los asascams nsamstatowar
ROBERTALEXY

-.DabG

• 2. Obligación de b frente a a 	  Obligación de b frente a a de
de un hacer	 una omisión

ObaG

Permisión para h frente a a de	 Permisión para h frente a a de
un hacer	 una omisión

-+Oba-‘G	 -,ObaG
(PbaG ) 	 (Pba-,G )

Las relaciones dentro de los dos esquemas parciales corresponden
a las relaciones en el rectángulo de la lógica deóntica presentado más
arriba la relación entre ambos esquemas parciales está caracteriza-
da por el hecho de que las posiciones dentro del uno son equivalentes
a las correspondientes en el otro porque se refieren a la respectiva
relación conversa Por ello, en su conjunto, los esquemas parciales
pueden ser llamados "conversos".

Cfr. en este mismo capítulo. 11.1.2.1.
Hohfeld considera que en sus relaciones se trata de "strzctly fundamental

legal relations sui generis" (W. N. Hohfeld, op. cit., pág. 36). Esto no puede
significar, como lo muestra el esquema, que no sean recíprocamente definibles.

14 Con esto, se ha demostrado para el ámbito del derecho a algo la justificación%
de la tesis de la reducción que dice que basta una modalidad deóntica básica (cfr.
A. Ross. Directives and Nomas, pág. 117 s.). Como todas las posiciones en el
esquema parcial de los dereatos son equivalentes a posiciones en el esquema parcial
de las obligaciones y como todas las posiciones en el esquema parcial de las obli-
gaciones son expresables con el operador triádico del mandato, todos los enunciados
sobre derechos relacionales  pueden ser transformados en enuncias sobre obliga- •
ciones relacionales, formulados con la ayuda del operador de maitliff-dalaticoi

Naturalmente, esto muestra sólo~ilidiirMilWee 
de mandato triádico. Queda la cuestión de saber eónui Se comporta esté'con relación
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El esquema doble puede ser considerado cano una explicación
del concepto del derecho a algo, dentro del marco de un siste-
ma lógico por cierto muy elemental pero, por b general, suficien-
te para fines prácticos "». Los conocimientos que de él se extraen
al operador monádico del sistema estándard. Esto último depende de la interpretación
de los enunciados que son formados con los operadores tnuoadicos. Son posibles una
interpretación débil y una interpretación fuerte. En la interpretación débil OG y PG
—para sólo tomar los dos enunciados más importantes— oo relación con OabG y

• PabG son sólo abstracciones con respeto al aspecto relaciosal. En esta interpreta-
ción, puede decirse que OG es implicado por OabG y PG p PabG. En la interpre-
tación fuerte, OG y PG dicen que G —por ejemplo, la realización de la acción h por
a— está ordenada, es decir, permitida, respectivamente por *sistema jurídico corno
un todo. En esta interpretación, OabG implica ciertamente 06-lagn PabG no implica
PG. Si a está obligado jurídicamente frente a b a realizar, pm ejemplo, la acción h
(0abG), entonces en el correspondiente sistema jurídico está tradenado que a realice
h (OG). Si en el correspondiente sistema jurídico no está Mimado que a realice h.
entonces a tampoco está obligado a hacerlo frente a b. Ninrima objeción en contra

- de la implicación de OG por OabG constituye una indicaciás 41 obligaciones rela-
cionales recíprocamente contradictorias. Si a. en el mismo titwo, está obligado
frente a ha G y frente a c a G. lo que significa que valen ouato OabG como Oac
-G, puede suponerse sin más que tanto OG como 0	 vak* Mb la interpretación
fuerte, pues el sistema jurídico como un todo contiene entornes lima contradicción.
Si se soluciona la contradicción entre las obligaciones relacioahailes, se soluciona
también la contradición entre las no relacionales. En la inte~ fuerte, no es
tan simple la relación entre la permisión relacional (PábG) y 	 permisión no rela-
cional (PG). El que a a le esté permitido frente a b realizar	 no significa que
también el sistema jurídico como un todo permita que a realice El sistema jurídico
,orno un todo prohibe la realizacion de h por a si a está obligado imite a c a omitir
h (Oac -,G). Quien lesiona una prohibición en una relación lesiona el sistema jurí-
dico. Quien hace uso de una permisión en una relación, no hace actzasatiamente algo
que está permitido por el sistema jurídico como un todo. Si existe al menos un sujeto
jurídico frente al cual a está obligado jurídicamente a realizar á, entonces el sistema
jurídico como un todo contiene el mandato de que a realice h (00),.. En cambio. está
permiii u por el sistema juridico como un todo que a realice h (PG sólo si para ello
existe una permisión de a en todas las relaciones.

Por lo tanto, las relaciones entre modalidades deónticas relacionates y no relacio-
nales son de un tipo más complicado. Con todo, es claro que las modalidades relacio-
nales no pueden ser reemplazadas por las no relacionales y. en este sentido. reducidas

ellas. Pero, todo lo que puede decirse con la ayuda de las modalidades no relacio-
nales puede decirse tamtnen con Trávnztrzte tas-retactrulatev-Con esto, se ve clara-
mente la justificación de la tesis de la reducción. La reducción a Ulla modalidad
deóntica es posible: ésta debe ser, por cierto. diferenciada (relacionada), pero ella no
requiere conceptos normativos adicionales. Para el ámbito de los dej-eehos a algo. se
ha mostrado, pues. que existe lo que puede ser llamado "unidad del deber ser".

1U9 Se obtienen estructuras considerablemente más complejas si para el objeto_ del
derecho se coloca no simplemente "G" sino que descompone aún más esta expresión.
Esta es la vía que siguen Kanger/Kanger y Lindahl, quienes apoyan sus análisis no
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—por ejemplo, que la negación de un derecho (el no-derecho) de
a frente a b de una omisión (-,Dab-,G) es equivalente a la permi-
sión para b frente a a de un hacer (PbaG)-- no conducen, por cier-
to —al igual que lo que sucede siempre con los conocimientos ana-
líticos—, a una decisión en casos controvertidos; para ello, se requie-
ren, por lo general, valoraciones y conocimiento empírico: pero, cons-
tituyen la base necesaria para una argumentación jurídica racional
que aspire a un máximo de claridad Esto vale en medida muy
especial para el segundo grupo de posiciones jürídicas básicas que
ahora hay que Considerar, el de las libertades, con respecto a las
cuales ya se ha considerado un aspecto esencial con el concepto de
privilegio de Hohfeld, que, como vimos, puede ser referido al de
permisión,

2. Libertades

2.1. Acerca del concepto de libertad

cónc	 d_..sAilectid_esuno de los conceptos  prácticos más 
fundamentales v. a la vez, menos claros. Su ámbito de aplicación
parece set casi ilimitado.  Casi todo aquello que desde algún pato de
vista es .considerado como bueno o deseable es vinculado con él. Esto
vale tanto para las discusiones filosóficas cuanto para la polémica
política. Algo exageradamente lo expresa Aldous Huxley en su Eye-
less in Gaza: "Freedom's a marvellous name. That's whv vou're
anxious to make use of it. You think that, zf you call imprisonment true
freedom, people will be attracted lo the prison. And the worst of it is
you're quite right'. Es imposible caracterizar con mayor precisión
la connotación emotiva de la palabra "libertad". Quien designa a algo
como "libre", por lo general, no sólo lo describe sino que expresa
también una valoración positiva y crea en los escuchas un estímulo

sólo en una lógica de las modalidades deónticas sino en una combinación de la
lógica deóntica con una lógica de la acción; cfr. S. Kanger/H. Kanger, "Rights sud
Parliamentarisrn", págs. 87 ss.'; L. Lindabl, Position and Change, págs. 66 ss. Aquí
puede bastar el modelo simple presentado.

"" 1. Bernal, "Two Concepts of Liberty" en del mismo autor, Polo- Essays on
Liberty, Oxford 1969, pág. 121, habla de "more than two hundred senses of this
protean word recorded by historiara of ideas".

A. Huxley, Eyeless in Gaza. Londres 1955, pág. 123.
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para compartir esta -valoración I". La connotación emotiva positivas
relativamente constante puede ser vinculada con cambiantes significa-
dos descriptivos. Esto abre la posibilidad de una definición persuasiva
(persuasive definition)". Quien desee impulsar a alguien para que
realice una acción puede intentar hacerlo diciendo que la libertad
consiste en realizar esta acción. Esta es posiblemente una de las ra-
zones de la persistencia de la polémica acerca del concepto de libertad
y de la predilección de que goza su uso.

Un análisis de todo aquello que ha sido y es vinculado con la
expresión "libertad" requeriría una amplia filosofía jurídica, social y
moral Aquí interesan sólo las posiciones jurídicas básicas. En este
contexto, uno de los conceptos de libertad, el de la libertad jurídica,
figura en primer plano. El concepto de la libertad 'urídicázscleser
explicado de dos maneras. Se lo puede presentar como una manifes-
tación especial de un concepto más amplio de libertad, pero se lo
puede basar también directamente en el concepto que para él es
constitutivo, el de la permisión jurídica.

Larii_p_rera. ylápliedep_sgui_lcande iii es
la libertad en sí —como ya se señalara, etóanduckígálin jrnbigiu-
so proyecto de una filosofía de la libertad— sino también pregun-
tando—jcéffirana estructura i epto de libertad; esto es me-
nos ambicioso, la perspectiva de una respuesta exitosa es, por ello,
mayor y, además, crea el presupuesto para una respuesta a cuestio-
nes más amplias. A la pregunta acerca de la estructura de la libertad
puede darse, por lo pronto, una respuesta negativa. La libertad no
es un objeto como, por ejemplo, un sombrero. Ciertamente pue-
de hablarse de la libertad que uno tiene, al igual que de un som-
brero que uno tiene. Pero, en el caso de la libertad, el tener  no se
refiere a una relación de propiedad entre una persona y un obje-
to. Por ello, parece plausible aceptar que la libertad es una pro-
piedad que puede ser atribuida a personas, acciones y .socieda-
des. Esta sería, por cierto, una perspectiva muy basta y superfi-
cial. Quien dice de una persona que es libre presupone  que  para esta
persona no existen impedimentos, limitaciones o resistencias de alvín 

": Cfr. 211. L. Stevenson. Ethics and Language. iJew Haven/Londres 1944, págs.
20 SS.. 206 ss.

Del mismo autor, "Persuasive Definitions- en Mind 47 (1938). págs. 331 ss.
Cfr. ya Th. Hobbes. Leviathan. Oxford 1960. pág. 140: "it is an easy thing, for men
to be deceived, by ¡he specious name of hberty".
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tipol Con esto se ofrece la posibilidad de consk"erar que la libertad
es una relación diádica entre una persona y un impedimento a la 'liber-
tad. Sin embargo, esto tampoco es suficiente. Supongamos que el 'as-
tado (e) desea impedir a a que visite a b en el entanjero. f pl,ietje hacer
esto prohibiendo a a la visita pero, e puede tamJ:én hacerlo negándole
divisas, no permitiéndole que compre un pasaje de avión, excluyéndolo
del ejercicio de la profesión en caso de que realice la visita o incorpo-
rándolo al ejército. La falta de libertad es, en estos casos, de muy dife-
rente tipo. Un enunciado con la estructura "a no es libre para visitar a
b" no da'cuenta de estas diferencias. Tampoco enunciados de la forma
"a no es libre para comprar un pasaje de avión" proporcionan una
descripción completa de la situación. Fila es descrita completamente_
sólo con enunciados que mencionan tres cosa, la persona que no es 

el impedimento  y aquello que éste impide u obstaculiza. Esto
sugiere la conveniencia de concebir una libertad particular de una
persona como una relación triádica '; la libertad de una persona.
como la suma de las libertades particulares y la libertad de una sacie-
dad, como la suma de las libertades de las personas que en ella viven:7 \

Esta concepción se orienta esencialmente hacia4ii"-préflbñás— en
tanto titulares de libertad. Pero, como "libre" puede ser calificado
tanri1711717777 ejemplo, una acción o la voluntad,_ Sin
embargo, esto no fundamenta ninguna objeción en contra de la con-
cepción de la libertad referida a las personas, pues, los enunciados
sobre la libertad de las acciones y de la voluntad pueden fácilmente 
ser referidos a enunciados sobre la libertad de las personas. La liber-
tad de las  acciones, al i ual ue la libertad de la voluntad, es una
abstracción con repcto a a i ertad de las personase. Por lo taiii5,
a-bási del concepto de 11 libertad es una relación triádica entre el

titular de una libertad (o de una no-libertad), un impedimento de la
libertad y un objeto de la libertad.

Si se parte de esto, existe una diferencia decisiva según que el

114 La ausencia de impedimentos limitaciones o resistencias constituye el  núcleo
del concepto de la libertad; cfr. la formulación clásica de Th. Hobbes, Leviathan,
pág. 136: "Libertv, or Freedom, signifieth, properly, che absense of opposition".  La
cuestión es saber cómo se identifica un impedimento y a qué se refiere un impedi-
mento. -
—1"—Cfr. al respecto G. C. MacC,allum, "Negative and Positive Freedom" en Phi-

losophical Review 76 (1967), págs. 314 as. y, siguiéndolo, J. Rawls, A Theory of
Ju.stice, págs. 201 as.

116 Tb. Hobbes. Leviathan, pág. 137; G. C. MacCallum, "Negative atad Positive
Freedom", págs. 315 s.
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objeto de la libertad sea una alsernativa de acrida o sólo una acción.
Parte de sólo una acción (por más abstracta que ella sea) aquel para
quien la libertad consiste en hacer lo necesario oto razonable. Ejeiii-
plos de este tipo de conceptos positivos de la libertad son los concep-
tos filosóficos de libertad de Spinoza: "Ea rea libera dicitur, quae ex
sola suae naturae necessitate twistit, et a se sola ad agendum determi-
natur"1", de Kant: "El (concepto de libertad; R. A.) positivo es: la
facultad de la razón pura de ser ella misma práctica. Pero, esto es sólo

• posible mediante el sometimiento de la máxima de cada acción a la k
condición de la posibilidad de aquélla de conve «rtkse en ley univer-
sal'', y de Hegel: "Necesario es lo racional como lo sustancial, y
somos libres cuando lo reconocemos como ley y lo seguimos como la
substancia de nuestra propia esencia.," "u. También los conceptos de
libertad referidos sólo a una acción conocen el comepto de impedi-
mento de la libertad. En ellos, los impedimentos de la libertad son, por)
ejemplo, ideas poco claras, emociones, impulsos sonsoriales o la falsa
conciencia. Por ello, también la libertad positiva mode ser represen-
tada como una relación triádica

B. de Spinoza. Ethica en Opera. edición a cargo de K. 	 nstock, tomo 2.
Darmstadt 1967. pág. 88 (1, def. 7).

I. Kant. Metaphysik der Sitien. págs. 213 s.
G. W. F. Hegel, Vorlesungen uber die Philosophie der Gesdhichte, en Theo-

rie-Werkausgabe. tomo 12. Francfort del Meno 1970, pág. 51.
En contextos de derechos fundamentales, se ha sostenido um concepto posi-

tivo de libertad, que se refiere al comportamiento correcto y no E MI alternativa de 
accion que dependa del libre arbitrio de cada cual. cfr.. por ejenapto, W. Hainel, Die
tiedeutung der Grundrechte in, soztalen Rechtsstaat. Berlín 1957„ pág. 8: "La liber-
tad consiste —hablando en general— en la aceptación de la voluntad del Creador y
es. por ello. razon esencial para todas las personas en todos los ámbitos de la vida"
y H. Kruger, "Der Wesensgehalt der Grundrechte- en J. Seifertiff. Krüger. Die
Einschriinkung der Grundrechte. Hannover 1976. pág. 53: "Manifiestamente, una
libertad que no posee en sí misma un sentido, especialmente un sentido común, ya
no es libertad alguna si con este concepto uno vincula —y parece difícil sostener lo
contrario-- la concepción de algo pleno-de-valor (y no vacío-de,valor)".

En el concepto positivo de libertad, existe una relación de tipo especial entre
el impedimento de la libertad y el objeto de la libertad, la acción necesaria o razona-
ble, es decir. correcta. Cuando el impedimento desaparece, no existe otra posibilidad
como no sea la de realizar la acción correcta; ella es entonces necesaria. Esta relación
puede extenderse al titular de la libertad. Cuando el titular de- la libertad es liberado
de los impedimentos a la libertad y, en este sentido, es una persona libre o razonable,
entonces realiza necesariamente la acción correcta. Conjuntamente con la otra cons-
tatación de que una persona liberada de impedimentos a la libertad es una persona
autónoma que determina sobre sí misma, se sigue de aquí que una persona autónoma
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Aquí se trata de la libertad jurídica. Talcorno se expondrá de 

inmediato, se hablará de libertad jurídica sólo si el objeto de la, liber-
tad es una alternativa de acción. Cuando el objeto de la libertad es una
alternativa de acción, se hablará de una "libertad negativa-. Una per-
sona es libre en sentido negativo en la medida en que no le están
vedadas alternativas de acción. El concepto de libertad negativa
dice nada acerca de qué debe hacer una persona libre en sentido Ç;'
negativo o hará bajo determinadas condiciones; tan sólo dice algo
acerca de sus posibilidades para hacer algo	 Por ello, el concepto-)
de libertad más amplio, del que la libertad jurídica es sólo una mani-
festación especial es una relación triádica cuyo tercer miembro es una 
alternativa de acción. Si se parte de esto, entonces un enunciado sobre
la libertad tiene	 bienla forma:

(1) x es libre (no libre) con respecto a y para hacer o no
hacer zw.

hace justamente una cosa. es decir. lo correcto. Berlin ha señalado que esta concep-
ción. cuando es convertida eh la base de una teoría política, puede tener consecuen-
cias despotis.as (I. Berlin. Two Concepts of Liberty, págs. XXXVII. 131 s.: cfr.. ade-
más. C. Link. Herrschaftsordnung und bürgerliche Freihcit, Viena Colonia Graz
1979. pág 155). La coacción política puede ser presentada como eliminación de
impedimenu,s de la libertad y. con ello, como liberación para aquello que el individuo
haría si fuera razonable. es decir, brevemente, como liberación. Naturalmente. ésta no
es una consecuencia lógica del concepto positivo de libertad, sino el resultado de su
traspaso indiferenciado al ámbito del derecho y la política. Que tal traspaso no es
necesario lo muestra la filosofía del derecho kantiana. Cfr., además, C. B. Macpher-
son. "Berlins Teilung der Freiheit" en del mismo autor, Demokratietheorie, Munich
1977, págs 178 ss.; Ch. Taylor, "What 's Wrong with Negative Liberty" en The Idea
of Freedom! Essays in Honour of Isaiah Berlin, edición a cargo de A. Ryan. Oxford/
Nueva York Toronto/Melbourne 1979, págs 175 ss.

'22 Cfr I Berlin, Four Essays on Liberty, Introducción, pág. XLII: "The freedom

of which I speak is opportunity for action, rather ¡han action itself'.
' La relación que subyace a este enunciado no debe ser confundida con la

relación tnadica de la libenad de v. Freytag Lóringhoff. Según él, la relación de la
libertad hen., la siguiente forma: "X es libre frente a la sujeción inferior Y a través
de la sujeción superior Z" (B. v. Freytag Lóringhoff, "Die logische Struktur des
Begriffs Freíbeit" en J. Simon Freiheit, Friburgo/Munich 1977, pág. 43). Esta
versión expresa la suposición de que uno puede liberarse de sujeciones "sólo si se
ingresa en nuevas sujeciones de un rango superior" (ibídem, pág. 42). Aquí no se
comparte esta suposición. La relación de libertad de la que aquí se parte es neutral
no sólo frente a la cuestión del 'a través de que', sino también frente a la cuestión
del 'para qué', que introduce tea elemento de deber en el concepto de libertad.
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o puede ser referido a un enunciado de esta forma'''. "x" simboliza
aquí al titular de la libertad (no-libertad); "y", el obstáculo a la liber-
tad y "z" la acción cuya realización o no realización es el objeto de
la libertad.
- De acuerdo con lo hasta ahora dicho, la libertad positiva y la
¡negativa se diferencian sólo porque en la libertad positiva el objeto de
la libertad es exactamente una acción mientras que en la libertad
negativa consiste en una alternativa de acción. Estos conceptos de la
libertad positiva y negativa no coinciden en todos los aspectos con el
uso habitual del lenguaje. El concepto de la  libertad negativa aquí 
acuñado es más amplio y el de la libertad positiva más estrecho que
el habitual. El eiei-iwYZITiali -tifill'ado- nirs-a-Tribálbjpói—ie clara-
mente de manifiesto. El objeto de la libertad es la alternativa de
acción de viajar o no viajar. De los muy diferentes obstáculos con los
que puede verse enfrentada una persona a con respecto a esta alter-
nativa de acción, habrán de interesar aquí sólo dos. El viaje le puede 
estar prohibido jurídicamente a ayero,.,también puede suceder que no
le sekpósible viajar por falta de dinero. En elpritner caso existe una
no-libertad jurídica; en el segundo, una no-libertad económia Pero,
ambos casos caen bajo el concepto de libertad negativa aquí presen-
tado. En cambio. según un uso muy difundido, sólo la libertad jurídica
debería ser llamada "libertad negativa". La económica podría ser
catalogada, cuando más, como libertad positiva. La distinción usual
tiene su justificación. Para que a pueda pasar de su situación de no-
libertad económica a una situación de libertad económica, tiene que
obtener o adquirir algo. Si la transformación de la situación de no-
libertad económica en una situación de libertad económica ha de lle-
varse a cabo a través de una forma jurídicamente garantizada por el

da,--entonces puede otorgársele un correspondiente derecho a
prestaciones por parte del Estado, es decir, un derecho a una acción
positiva del Estado. En cambio, para la creación de una situación de  «,„
libertad jurídica. se ,requiere tan sólo una omisión del Estado, es decir,- ,x)

— una acción negativa. Para asegurar la libertad jurídica no se requierer''''
ningún derecho a prestaciones sino sólo un derecho de defensa.-Es
innegable que esta distinción tiene gran importancia. La cuestión es
saber cómo debe reaccionar la conceptuación a esto. Tanto la concep-
ción amplia de la libertad nez_ativa presentada más arriba como la_mk_

124 Sobre la remisión de enunciados sobre libertades a enunciados de esta forma,
cfr. G. C. MacCallum, "Negative and Positive Freedom". págs. 315 ss.
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estrecha que se acaba de esbozar pueden, por razones de tradición,
pretender el predicado "negativa" y, en ambos casos, la distinción
entre libertad negativa y positiva tiene importancia fundamental. En
esta situación,, parece plausible hablar de "libertad negativa en sentido
amplio" y de "libertad negativa en sentido estricto". La libertad ne-
gativa en sentido estricto responde a la concepción liberal de la liber-
tad. Una libertad negativa en sentido estricto es siempre también una
libertad negativa en sentido amplio pero, no toda libertad negativa en
sentido amplio es también una libertad negativa en sentido estricto.

Una libertad negativa en sentido estricto surge de la relación triá-
' dica de libertWaTocandb Cortio"Objefá de rá Tibeítád-iiterátn WaS-dé

acción y como obstáculos a Fa libertad acciones de obstaculamiento
p757 parte  de tercerós, sóbritOcró dél Estado. El hecho de que a través
de diferentes sustituciones de x, y y z midan libertades diferentes
muestra la fecundidad de la concepción triádica de la libertad. Sobre
su base puede establecerse orden en el caos de los conceptos de
libertad ya que ella posibilita, a través de sustituciones cada vez más
diferenciadas del titular de la libertad (x), del obstáculo a la libertad
(y) y del objeto de la libertad (z), establecer una clasificación amplia.
Sólo dos ejemplos: si se sustituye y por situaciones económicas defici-
tarias, surge un concepto de libertad que puede ser llamado el "con-
cepto socio-económico de la libertad" 2-5. Este concepto socio-econó-

1" fia_puede haber duda alguna de que una situación económica deficitaria
puede ser un impedimento para a con respecto a una alternativa de- acción. Pero, se
puede&  tener dudaticerra je si esto iystifica  decir que a no es libre. Al respecto,
tres observaciones: (1) Las normas de derecho fundamental deben asegurar la liber-
tad. Si uno llama "libertad" a la ausencia de situaciones económicas deficitarias,
parece inferirse que las normas de derecho fundamental tienen también que asegurar
que así sea y ser interpretadas consecuentemente. Por ello, quien quisiera evitar la
conclusión de este argumento basto podría sostener que no se puede hablar de
libertad o de no libertad en conexión con situaciones económicas deficitarias. Sin
embargo, esto no es en modo alguno indispensable. Se puede evitar la conclusZó-,
precisando qué tipo de libertad es la que deben asegurar las normas de derecho )
fundamental.  (2) En numerosos contextos, el concepto de libertad está vinculado con,
un componente emotivo positivo. Por ello, sobre toda definición del concepto de
libertad pesa la sospecha de ser una definición persuasiva mediante  la cuál, sin
argumentos, ha de lograrse la adhesión a una valoración.  Sin embargo, esto no
excluye la posibilidad de un eso expresamente no valorativo ckr—c—oicepto de liber-
tad. Si a no dispone de los medios para adquirir un automóvil más grande, en un
deternsiaado respecto so es económicamente libre pero, no hay por qué condenar
cuto. Si se califica a • --absteniéndose de toda valoreciós-- como "económicamente
nO libre" por lo que respecta a la compra de ea automóvil, se utiliza este expresión
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mico de la libertad debe ser distinguido claramente de un concepto,económico liberal de la libertad,  ue sur e cuando y es sustituido-por
acciones de obstaculamiento de terceros, especia mente e 	 ta 	 y
z por alternativas económicas de acción. Si se deja que y represeiir
obstáculos en la formación de la voluntad política y z alternativas de
acción política, se obtiene un concepto negativo de la libertad demo-
crática'''. Esto ha de bastar para indicar cómo, a través de sustitucio-
nes cada vez más diferenciadas en la relación triádica, puede surgir
una tabla de todas las libertades posibles. Es indiscutible la utilidad de
una tabla tal en un campo tan inestable como es el de la libertad. Sería
falso pensar que, a través de una tabla tal, mediante la clarificación
conceptual, se anticipan valoraciones. Por el contrario. Algunas posi-
ciones en una tabla de la libertad pueden ser valoradas positivamente
y otras negativamente. y ser rechazadas. Algunas pueden ser adscrip-
tas a  normas de derecho fundamental o a la Ley Fundamental y otras 
no. Entre las posiciones pueden establecerse relaciones de preferencia
y, no en última instancia, es posible analizar, sobre una base
conceptualmente segura, las relaciones lógicas y empíricas entre las
diversas posiciones.

En lo que sigue. sólo interesará una posición en la tabla de la

de una manera puramente analítica y clasificatoria. Un- uso tal es posible y adecuado
si a la valoración ha de preceder una apreciación de la estructura de los objetos de
la valoración. (3) A menudo, la ausencia de determinadas situaciones deficitarias no 
es llamada libertad sino condición para el ejercicio o el valor de la libertad (cfr. 1.
Berlin. Four Essay, no Lirt 1. págs. XLVI. LIII s.: J. Rawls, A Theory of Justice.
págs. 204 s.; H. H. Klein. Die (.irundrechte im demokratischen Staat: Stuttgart,
Berlín Colonia/Maguncia 1974. pág. 50).  Estos conceptos expresan una preferencia
de un  determinado tipo de libertad, es decir la libertad negativa o liberal en sentido
estricto. Sin embargo, tambien aquél que desee conservar esta preferencia. cuando
utiliza el concepto de librtad no valorativa sino analíticamente, puede decir que la
libertad económica es condición para el ejercicio o el valor de la libertad liberal.

El concepto democrático negativo de libertad es. en tanto subconcepto del
concepto negativo de libertad, un concepto de posibilidad. Al concepto democrático •
de libertad, en tanto concepT, - de posibilidad, puede contraponerse un concepto
democrático de libertad en tanto concepto de realidad. En este sentido, la libertad
democrática no existe ya cuando no se oponen impedimentos a las acciones de
participación política, sino tan sólo cuando estas acciones son efectivamente reali-
zadas. Un tal concepto de realidad de la libertad democrática es una variante del
concepto positivo de libertad. Un ejemplo de un concepto de libertad democrática
como concepto de realidad lo ofrece U. Schetiner, "Pressefreiheii" en 1VDStRL 22
(1965), pág. 20: "La libertad no tesi [..•1 mera defensa y huida en una esfera
estatalmente libre, que escapa a la responsabilidad, sino participación viviente en el
todo. coformación y corresponsabilidad."
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libertad, la libertad jurídica. Como ejemplo, se considerará la siguien-
te libertad que surge.por sustitución en el enunciado de relación (1):

( (2) a está libre de prohibiciones jurídicas para expresar o
no expresar su opinión.

Este enunciado es equivalente a:

(3) Le está (jurídicamente) permitido a a expresar su opi-
nión y a a le está (jurídicamente) permitido no expresar su

•	 \ ópinión.

(3) expresa de la manera más simple y clara  la libertad jurídica.
La transformación de (2) en (3) es posible porque entre el obstáculo

Q, a  la libertad y el objeto de la libertad existe una relación analítica. La
prohibición -urídica es exactamente la prohibición del objeto de la
libertad. Cuando se trata de libertades no jurídicas.  el asunto es más
complicado. Entre el obstáculo y el objeto existe sólo una relación
empírica. Es esta pecuTiaridardé-  Fa libertad jurídica la que posibilita
apoyar directamente el análisi-el concepto de TibeiTád jiirídica en el
coirdépki-de-p¿riiiillIn en lugarde hacerló  en-Tá-TeIT-Cia triádica, de
la libertad.

r 	 Siguiendo y, al mismo tiempo. apartándose del concepto de liber-
tad jurídica, es posible formar un concepto de libertad fáctica, que
tiene especial importancia para los análisis jurídicos, en tanto concep-

:_to contrapuesto al de libertad jurídica:

(4) a es, con respecto a una alternativa de acción jurídica-(
11- 	 mente libre, fácticamente libre en la medida en que tiene la

posibilidad real de hacer o no hacer lo permitido.

2.2. Libertades jurídicas

(La conexión del concepto de la libertad jurídica con el concepto
e permisión en el sentido de la negación de mandatos y prohibiciones

ha sido descrita frecuente y diversamente. Así, Hobbes afirma: "In
cases where the sovereign has prescribed no rule, the subject hath the
liberty to do, or forbear, according to his own discretion"' . Según

1" Th. Hobbes, Leviathan, pág. 143.

la formulación de Benthana, mientras el legislador "hado neither asa-
manded nor prohibited any act acts tkerefore are free: mil
persons as against ¡he law are at liberty"'. En Jellinek puede leerse:
"Si se examina esta libertad desde su costado jurídico, resulta que es
idéntica con las acciones de los súbditos ~carnet:te irrelevantes
para el Estado". Naturalmente, si se ven las cosas más de cerca, es
claro que, no obstante sus similitudes, posiciones de un tipo muy
diferente pueden ser designadas como lihert_ al jurídica:. para 
aprehenderlas, habrá ue distinguir entre ti~llurídicas prole-

2.2.1. Libertades no protegidas

Las libertades no protegidas pueden ser referidas íntegramente a
permisiones en el sentido definido más arriba. Nade estar permitido un
hacer o un omitir. Si la libertad jurídica ha de mona libertad negativa
en el sentido explicado más arriba, no puede ~ese ni en huno ni en
lo otro '. La sola permisión de profesar la propin reén,, que puede
existir conjuntamente con el mandato de haced*, ni¿k fhaldsmenta una
libertad jurídica, como tampoco lo hace la sola pn de no profe-
sar la propia religión, que puede admitir la probatkidat de hacerlo. Una
libertad jurídica de profesar la ro ja religión existe sóoffQtflii ii—
siempre cuando está-tanto permitido hacer o como 	 do 132. Por lo
tanto, a ib-eit-ád-júrídica no protegida, reducible totalmente a pern-iTlic5:-

-e- ser definida como la conjunción de una permisión jurídica
"de-hacer a go y 	 isiorTjiii-Bia de omitido. Esta conjunción fue

ailrratti a-rrrás-arfiWposición libre- y fu-e simbolizada con 	 Si,
tildad-C-6n el derecho a algo (DabG), se utiliza

J. Bentharn, Of Laws in General, pág. 253.
129 G. Jellinek, System der subjelctiven Olj'entlichen Reehte‘ pág. 104.

J. Bentharn distingue entre libertades "naked" y "vened" Bentham en The
Works of Jeremy Bentham, edición a cargo de J. Bowring, facsúniiar de la de 1835-
1843, tomo 3. Nueva York 1962. pág. 218). Esta distinción se aproxima a la utilizada
aquí entre libertades defendidas y no defendidas.

131 Un concepto más estrecho de libertad jurídica utiliza G. Williams, "The
Concept of Legal Liberty-. págs. 132 s., para quien la libertad jurídica consiste sólo
en la negación de la prohibición y. por lo tanto, es compatible con el mandato.

132 Cfr. BVerfGE 12, 1 (4).
133 Cfr. supra Capítulo 4. ll. 1.2.1.
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en lugar de "p" la letra "G" y se presupone que "P" representa una
permisión jurídica, la definición de la libertad jurídica no protegida
adquiere la siguiente 'forma:

(1) LG =dr PG ^ P

La negación de la libertad no protegida es la no-libertad. Ha de
ser definida utilizando el signo de disyunción "y" para -o":

(2) LG =„ O -G y -.0G.

Por lo tanto, un sujeto jurídico a no es jurídicamente libre (-,LG)
con respecto a una determinada acción si la omisión (O -,G) o la
realización de esta acción (OG) le está jurídicamente ordenada a a.

2.2.1.1. Libertades no protegidas personal y objetivamente absolutas
y relativas

"L" en (1) es un operador no-relacional (monádico). Pero, las
libertades pueden ser relacionales. Así, a puede ser libre frente al
Estado para hacer b pero no frente a un tercero y vice versa. Para
expresar que un sujeto jurídico se encuentra frente a otro sujeto jurí-
dico en la posición de libertad no protegida, hay que utilizar —al igual
que en el caso del derecho a algo— un operador triádico. La libertad
no protegida relacional tiene la siguiente estructura:

(3) LabG =„ PabG ^ Pab -.G.

(3) expresa una libertad no protegida frente a un solo sujeto jurí-
dico, por ejemplo, frente al Estado o a una determinada persona pri-
vada. Lo opuesto es la libertad no_protegide frente a todos los sujetos
jurídicos. Esta libertad es un haz de ex-actamente tantas relaciones de
lii -tomo sujetos jurídicos existen en el sistema jurídico. Será
llamada "libertad  no protegidu.elsonalmente absoluta'. En cam-
bio:Talibertad no protegida personalmente relativa es una liberTaU-que
no existe frente a todos sino sólo frente a  algunos sujetos jurídicos,
por lo menos, fret-ife-a un sujeto jurídico.

114 La libertad personalmente absuiuta no protegida puede ser formulada con la
ayuda del cuantificador universal "(x)" (para todo x vale que ..."; cfr. al  respecto W.
V. O. Quipe, Grundzüge der Logik, págs. 121 ss.) de la siguiente manera: (x)La.rG.
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~alriid1LT__a~psnqmmd~e10S Os de la libertad
absoluta y personalmente relativa son los conceptos de la libertad
objel~h~iita v (1,—éra-Tibertad objctivamentelreátiva. a tiene
frez-1 e a i"--1-61-1W----na rtad objetivamente absoluta si a a le est
frenteTtiiiálizar omitiriorte: r-if as acciones; tiéne frente a b una
libertad objetiva~ relativa si e está _permitido frente a b realizar
y ciiiiitir; OTTO menos, una acción. Cuando toda persona és-kis-6nál
y obj-eSamente absolutamente libre, existe la situación normativa
supuesta por Hobbes en el estado de naturaleza '".

2.2.1.2. La libertad no protegida como mera negación del deber ser

La definición de la libertad no protegida (LG) a través de la con-
junción de la permisión de un hacer y de la permisión de una omisión
(PG ^ P -.G) pone claramente de manifiesto que la libertad no
protegida consiste en la mera vinculación de la permisión positiva con
la negativa. Pero estas permisiones no son nada más que las negacio-
nes de los correspondientes mandatos (0G) y prohibiciones (O -.G).
En lugar de con "PG ^ P "LG" podría igualmente haber sido
definido con" ^ -,OG". Esto muestra dos cosas. Por una parte,
que la introducción del concepto de libertad no protegida no significa
la iritroduccion de una categória independiente frente al cf¿Wer--
e senil o se man sato. )es ,e e pun o se vista ogico, as lisertases
711.2.1:4,crr—nZi r_t_i más que seerminas as com inacionesei_g_le a-
ciones del deber ser. Co-riesiii-Tio 'se adopta ninguna posición frente

g-'1ZTT-zte---s-i-en los ordenamientos normativos la libertad es lo
primario, que es limitado a través del deber ser, o si el deber ser es
lo primario que. a través de no-mandatos y no-prohibiciones, crea la
libertad. La neutralidad del concepto de la libertad no protegida frente
a esta cuestión se manifiesta en el hecho de que para el concepto de
la libertad negativa es indiferente el que se considere a las .libertades
como negaciones del deber ser o al deber ser como negación de las
libertades. Por otra parte, la posibilidad de definir "LG" con -G

gce es
^ -iOG" muestra que las libertades no protegidas no jiu
recho a no ser obstaculizado en eróe d estas libertad

,

Th. Hobbes. Leviathan. pág. 85.
Cfr. al respecto, W. N. Hohfeld. "Some Fundamental Legal Conceptions".

pag. 43. al igual que E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte
2. pág. 324: "más aún: llego tan lejos que hasta sostengo que al mero poder hacer
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derecho tal es un derecho a algo y se diferencia fundamentalmente _de
permisiorler-Cráfin-séañade u-ntal dere-Tic o, la

libertad no PiaTiai a se_5231„jerty:&_i tiña libertad protegida.

•

2.2.1.3. Normas permisivas de derecho fundamental

Existe una libertad no irotegida cuando tanto una acc»n como su
omision tienen que ser calificas as como permitidas. La calificación de
tittaraCCión-cortio permitida _puede realizarse por dos razoney puede
apovarse en una norma permisiva explícitamente estatuida, pero tam-
bién puede estar fundamentada porque el sistema jurídico no, contiene
ninguna norma de mandato qprohibig~la cual caiga la acción
olí omisión que hu:siiiiilifi£ardn En el primer caso, puede hablar

o permisión no se contrapone nunca un deber especial correspondiente sino que más
bien siempre que tal parece ser el caso no se trata meramente de un poder hacer sino
que, al mismo tiempo, estamos frente a una pretensión-.

En este caso. la cualificación se basa en el enunciado "Lo que no está pro-
hibido está permitido" ( --> Pp. e decir, -,Op P-,1-7-Meériunciado
parece ser trivial. Sin embargo, si se echa una mirada a la discusión, surge una
impresión totalmente distinta (cfr., por ejemplo. G. H. v. Wright, Norm and Action.
págs. 85 ss.: del mismo autor, An Essay in Deontic Logic and me General Theory
of Action. págs. 82 ss.; C. E. Alchourrón/E. Bulygin, Normative Systems, Viena/
Nueva York 1971. págs. 119 ss.; H. Kelsen. Allgemeine Theorie der Normen, pág.
81; J. Raz, The Concept of a Legal System. pág. 170 ss.). Uno de los problemas que
siempre ha hecho dudar del enunciado "Lo que no está prohibido está permitido" es
el problema de la apertura del orden jurídico. Así, en C./0. Weinberger, Logik,
Semantik, Hermeneutik, pág. 116, se dice: -Sólo si se presupone que el sistema
normativo es cerrado, es decir, que en este sistema sólo es debido aquello que
expresamente está establecido como debido, vale el enunciado 'Lo que no está
expresamente prohibido está permitido—. Esto vale sólo bajo el presupuesto de que
el enunciado "Lo que no está prohibido está permitido" sea interpretado de la
siguiente manera: "Lo que no está expresamente prohibido está permitido". Pero, una
interpretación tal no es ni necesaria ni obvia. Más bien, parece adecuado entender
el enunciado "Lo que no está prohibido está permitido" de la siguiente manera: "Lo
que no está expresa o tácitamente prohibido está permitido". En esta interpretación,
vale también con respecto a sistemas normativos abiertos por lo que respecta a la
explicitación de la normación. Expresa que, en un sistema normativo no contradic-
torio, una acción debe ser calificada siempre como prohibida o como permitida. Otro
problema plantean las calificaciones normativas retroactivas. Sin embargo, también
aquí hay que decir que toda acción sólo puede ser calificada o bien como prohibida
o como permitida por un mismo sistema no contradictorio S en un momento ti. Por
ello, quien considere que son posible calificaciones normativas retroactivas puede
decir que la acción h hasta el momento ri es calificada en S como permitida y, a partir
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se de una permisión explícita y en el segundo de una permisión im-
plícita. Las normas de derecho fundamental son. en la medida en que
álrlyésellásseennaa12., normas permisivas ex7pr1citi

El concepto de norma permisiva ha presenta o sieicr—i—lpre-pTo-blemas.
Es clásica la formulación kantiana del problema: "una acción que no
está ni ordenada ni prohibida está simplemente permitida porque con
respecto a ella no existe ninguna ley que limite la libertad (competen-
cia) y, por lo tanto, ningún deber [...] Se puede preguntar [...] si para
que alguien sea libre para hacer u omitir aleo según su arbitrio se
requiere, además de la ley de mandato (lex praeceptiva, lex mandad)
y de la ley de prohibición (lex prohibitiva, lex vetiti), una ley permi-
siva (lex permissiva)"138. Una respuesta clara a esta pregunta se en-
cuentra en Thon.Según Thon. la norma_perrnisiva es "un  emulci-ado
totalmente inútil y superfluo. El orden jurídico crearía "derecho
simpTemente sancionando rrialidatos y prohibiciones" I". Las permisio-
nes no serían más que la ausencia de prohibiciones. Los derechos
consistirían sólo en mandatos y prohibiciones_que_protegen a aliza-
Ción de algo que no está ni ordenadoniprohibid& . En contra de esta
tesis del carácter supe-r-ffflo de-Ta-s-n-ormas permisiyaZgageirfibjecio-
nes, justamen e toman o en cuenta las normas de derecho fundamen-
tat. Las normas_permisivas de derecho --fundamental son normas de 
rango constitucional, es decir, normas de máxima •er:arquía -Las nor-
mas prohibitivas y prescriptivas de rango in enor que prohiben u
6rdenan algo qué aquéllas permitei"Tai coiiiiidic'en y, por lo tanto,
son inconstitucionales. De esta manera, dentro del marco de la
construcción escalonada del orden jurídico, las normas iusfundamen-

del momento 1,, es calificada en S como prohibida; pero, no puede decir que en un
mismo momento es calificada en el mismo sistema jurídico como permitida y como
prohibida. Tiene, pues, que admitir --.(0 ^ Pp), de donde se sigue -13 —> Pp.

138 1. Kant, Metaphysik der Sitien. pág. 223.
138 A. Ilion, Rechtsnorm und subjelaives Recht, Weimar 1878, pág. 292. Similar

es la concepción de J. Raz, The Concept oía Legal System, págs. 172 ss., que acepta
las normas permisivas sólo cuando establecen excepciones a las normas de prohibi-
ción o mandato. Cfr., además, H. Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2a edición,
Einsiedeln/Zürich/Colonia 1948, pág. 109, quien -considera que las normas permisi-
vas son "jurídicamente irrelevantes".

I" Ibídem, pág. 288.
141 Para los derechos fundamentales Schwabe sostiene esta concepción: "El po-

der hacer es, como se ha dicho, fu y objeto de protección de la pretensión de
omisión, pero ninguna categoría normativa independiente. Por lo tanto, no puede ser
parte constitutiva del derecho fundamental subjetivo" (J. Schwabe, Probleme der
Grundrechtsdogmatik, pág. 46).
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tales rmisivas tienen la 	 eteniente 	 te _de frjar
los límites de de r 	 las normas de grada

de normas de mandato
1~T-Ésta Wirelbs no -ctiede ser cumplida unwçusjncla

luego, puede ser cum-
/plida ikae protección permisivas, es decir, con normas que

le prohiben al Estado ordenar o prohibir determinadas acciones, y
y normas negativas de competencia que le niegan al Estado la compe-
N\tencia para prohibir u.ordenar determinadas acciones. Sin embargo,

este tipo de normas permisivas de protección no permite hablar de una
contradicción de una norma de prohibición o de mandato de grada
inferior a la Constitución con respecto a una norma iusfundamental
permisiva. Con respecto a ella puede hablarse tan sólo de violaciones
de quien dicta la norma en contra de las normas de prohibición, como
así también de traspaso de los límites de su competencia. Pero, ¿por
qué habría que renunciar a hablar de contradicciones entre normas
prescriptivas y prohibitivas subconstitucionales y las normas permisi-
vas constitucionales de derechos fundamentales? A este argumento
teórico se suma un argumento práctico. Desde la perspectiva del titu-
lar del derecho fundamental, las normas- itisfundamentales se 2relen-,
rair,-érifre O-triS-WIrain-o—liennrquertufffillítiliarsiones-. Desde
una perspectiva orientada' -por ta-coneepciOrry—ér írs-o- del lenguaje
generales, ello vuelve plausible la suposición de normas iusfundamen-
tales permisivas. Por cierto, este no es un argumento vinculante en
favor de una construcción dogmática pero, junto con el argumento
teórico que se acaba de presentar, resulta de aquí una fundamentación
suficiente para considerar que el discurso de normas permisivas de
derecho fundamental no carececi-e-Teirtidó-y tarñp-oco    
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omisión están permitidas por normas de rango constitucional son in-
constitucionales. Sin embargo, la protección iusfundamental de la
IIéitad no se limita a esto. Ella consiste en un haz de derechos a algo
y también de normas objetivas que aseguran al titular del derecho
fundamental la posibilidad de realizar las acciones permitidas. Si una
li~_está.vinculada con tales derechos vio normas, es entonces una
libertad protegida.

2.2.2.1. Sobre la estructura básica de la protección

/ 	 La estructura de la protección de la libertad tiene su manifestación
(más simple en las relaciones entre iguales. Tanto el comerciante a
como el comerciante b son libres para ganar para sí al comprador c.
Sin embargo, ninguno de los dos tiene frente al otro un derecho a que
el otro no anule sus esfuerzos a través de diversas acciones. por
ejemplo, mejores ofertas. Pero, esto no significa que estén totalmente
desprotegidos en el ejercicio de su libertad. Asi, b no puede impedir
las acciones de a matándolo, lesionándolo o a través de una compe-
tencia desleal. En este contexto, Han habla de un "protective perime-
ter" qúe en los órdenes jurídicos rodea en mayor o menor medida a
toda libertad ''. Este protective perimeter tiene que ser distinguido de
la protección de igual contenido de una libertad. Existiría una protec-
ción de igual contenido si a tuviera frente a b un derecho a que éste
no le obstaculice en ganar para sí al comprador. Las libertades ,que.
están rotegidasexclusivamenteyor un protective perimeter son iibei-
ta es indirectamente protegíaas. Las libertades que éstánlyrotegidás
por una protección, de igtjár contenido son libé' rtadeI-
prótelidas. Tanto las protecciones-iúdirectáVtóiño-Til-directas pueden
llevarse a cabo con normas que concedan derechos súbjetivos (protec-
ción subjetiva) como con normas que concedan derechos no subjeti-
vos (protección objetiva). Por lo tanto, existen cuatro tipos fundamerrl
tales de libertad protegida.

2.2.2.2. Acerca de la protección de libertades iusfundamentales

Toda libertad iusfundamental es una libertad que, por lo- menos,
existe en relación con el Estado. Toda libertad iusfundamental que

"3 H. L. A. Hart, "Bentham on Legal Itights", págs. 180 as.           

2.1.2. Libertades protegidas     

/- La posición de la libertad jurídica n,p_protegida que consiste sim-
plemente en la permisión de hacer algo y en la permisión de omitirlo,

r no incluve en tanto tal nin_gún aseguramiento_a_11és de normasy
derechos que protejan la libertad. Desde luego, en el caso-Te-riberta-
d~To-prrotegitlas-drilñgo iusfundamental. ello
ur,___i_a_falta_tat ca____Kprotección. Como se mos/munas arriba, las normas
subconstitucionales que prohiben u ordenan algo cuva rea ti-ación y      

CO. Weinberger, Logik, Semantik, Hermeneutik, pág. 115.      

"4                  
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(	 inestricto, que posibilita el goce de lo q	 u?"... i:,b:ads a su arbitrio. Con
esto no se ha dicho todavía nada acerca de si y en qué medida la Ley
Fundamental norma protecciones positivas

3. Competencias

3.1. Cuestiones terminológicas

/ Los derechos a algo y las libertades constituyen sólo un segmento
ide las posiciones que son llamadas "derechos". Un tercer grupo no
menos importante e 	 -ser

"1:- designadas con expresiones tales como "poder" o "poder jurídico" I'
("power")147, "competencia"' ("competence")'", "autorización "1",
"facultad'''. "derecho de configuración" 152 y "capacidad jurídi-

153. Las posiciones que pertenecen a este grupo serán llamadas
aquí "competencias-. La elección de esta expresión está justificada
por el hecho de que todos los demás candidatos posibles son menos
adecuados. "Poder" o "poder jurídico" hacen referencia a algo fáctico,
"facultad" está estrechamente emparentada con la permisión, los de-
rechos de conformación son sólo un segmento del ámbito de las com-
petencias y "capacidad jurídica" sería adecuada si no fuera de difícil
manejo'''.

Cfr. infra Capítulo 9. IV.
146 H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, pág. 82.

J. Bentham, Of Laws in General, págs. 80 ss.; W. N. Hohfeld, "Sorne Fun-
damental Legal Conceptions", pág. 36.

148 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, págs. 153 s.
149 A. Ross, Directives and Norms, pág. 119; G. H. v. Wright, Norm and Action,

pág. 192.
H. Kelsen, Reine Rechtsiehre, págs. 150 SS.
K. Adomeit, Rechtstheorie fiar Studenten, pág. 49; M. Moritz, Über Hohfelds

System der juridischen Grundbegriffe, pág. 85.
"2 K. Morneit, Gestaltungsrechte, Rechtsgeschtifte, Ansprüche, Berlín 1969,

págs. 7 ss.
A. Brinz, Lel:t./A.4 deo- Pandekten, tomo 1, 2a edición, Erlangen 1873, pág.

211; E. R. Bierling, Zur Kritik des- juristischen Grandbegriffe, Parte 2, pág. 50; G.
Jellinek, System der sabjektiven Ciffentlichen Rechte, pág. 48.

154 Un inconveniente del concepto de competencia reside en el hecho de que
fácilmente puede ser ~disidido con el concepto del derecho de arganizaciós de la
jurisdicción (Zoostandigkeit). Este último es definido por Wolff de la siguiente ma-
nera: "Por lo tanto, la jurisdicción del derecho de organización es la obligación y
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,/existe en relación con el Estado está protegida directa y subjetivamen-
te, por lo menos, por un derecho de igual contenido a que el Estado
no impida al titular del derecho baca- aquello para lo que tiene la
libertad iusfundameatal. Si se resumen la libertad y la protección con
el concepto de libertad protegida, entonces este tipo de la libertad
protegida consiste en la vinculación de una libertad no protegida y un
derecho al no estorbarniento de acciones'". El derecho a no estorba-
miento es un derecho a una acción negativa. A los derechos a acciones
negativas corresponden  prohibiciones de estas acciones. Las protec-
clin-es—a -través—de prohibiciones seráir-Ilámádárlif-drecciones nega-
tivas". Cuandj se habla de los derech-os fundamentales como "-dere-
clia de protección", se hace referencia, la mayoría de las veces, a los
derechos frente al Estado a acciones negativas que protegen libertades
iusfundamentales. Estos derechos están vinculados con la competen-
cia para hacer valer judicialmente sus violaciones. Cuando se juntan' •
estas tres posiciones, una libertad jurídica, un derecho a no estorba-	 :50"'
miento por parte del Estado y una competencia para hacer valer ju-
dicialmente la violación de este derecho, se puede hablar de un dere-
cho de libertad negativo perfecto frente al Estado.
4.7 Una protección positiva de una libertad frente al Estado surge a

'través de la combinación de una libertad con un derecho a una acción
(positiva. El concepto de protección positiva no presenta ningún pro-
blema cuando se trata de cosas tales como la protección frente a
terceros a través de normas de derecho penal. Los problemas surgen\
con los derechos a prestaciones, tales como subvenciones. Existe una
coincidencia estructural en la medida en que, en ambos casos, de lo
que se trata es que al titular del derecho le sea también fácticamente
posible lo que le está permitido y, en este sentido. es  jurídicamente
pósible, Esta coincidencia estructural justifica, dejando de lado el usos.
del lenguaje ordinario, llamar protección de la libertad a la vincula- )
ción de una libertad con un derecho a una prestación en sentido

"4 La estructura de este tipo de libertad defendida puede representarse de la
siguiente manera:

(1) LaeHa ^ Dae ( -impide e (Haí-, Ha)

(1) ha de ser leída de esta manera:

(2) a puede decidir en relación con el Estado (e), realizar h o no. y a tiene
frente al Estado un derecho a que no le impida la alternativa de acción
11/-41.
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3.2. Competencia y permisión

7 Existen competencias tanto en el derecho público como en el
/Privado I". Así, la celebración de un contrato o de un matrimonio y
r la sanción de una ley o un acto administrativo constituyen el ejercicio

una competencia '56. Lo que es común a estos casos es el hecho de
que, a través de determinadas acciones de quienes poseen competen-
cia, se modifica la situación jurídica.  La modificación de una situación
jurídica a través de una acción puede ser descrita de dos maneras;
como imposición de normas individuales o generales, que no serian
válidas sin esta acción, y también como modificación de las posicio-
nes jurídicas de los sujetos jurídicos que caen bajo estas normas IQ

El  concepto  de competencia debe ser claramente diitiiit—üido del
de permisión '". Desde luego, una accióntgrcristituye el ejercicio  

de una competencia está,_por lo general, permitidaq'pero, una acción
que es la realización de una acción simplemente permitida no cons-
tituye el ejercicio de una competencia; esto puede apreciarse va en el
hecho de que existen numerosas acciones permitidas que no traen
consigo ninguna modificación de la situación jurídica `". La diferencia
entre permisiones y competencias se manifiesta también en sus
negaciones. La negación de una permisión conduce a una prohibición;
ra de la competencia a la incompetencia 1'.

La permisión no agrega nada a la capacidad de acción que existe   

fáctico' (kánnenj y el 'poder hacer normativo. (dUrfen) coinciden pues [...] concep-
tualmente".

" Pero, puede también estar prohibido. Esto vale, en todo caso. cuando se trata
de una  prohibición relativa., es decir de, una obligación frente a defeírninadjs-otros-
sujetos jurídicos de no realizar esta accipn (cfr. al  respecto, E. R. Bierling. Zur-Kritik
(ler juristischen Grundbegriffe. Parte 2. pág. 50). En cambio. es problemática la
relación de la competencia con la prohibición absoluta. En general. parece funcional.
en caso de una prohibición absoluta, negarles tambien la correspondiente competen-
cia a quienes están afectados por aquella. Sin embargo. esto no tiene por qué suce-
der. Así, la Corte de Justicia Federal ha considerado como valido un contrato sobre
un preparado farmacéutico. a pesar de que su distribución violaba la ley de medi-
camentos (BGH. NJW 68. 2286). Del hecho de que puedan coexistir una competencia
y una prohibición referida al ejercicio de una acción parte también la última frase
del 134 del Código Civil Alemán: "Un negocio jurídico que viola una prohibición
legal es nulo si no se desprende otra cosa de la ley". Un ejemplo clásico  de la
existencia simultánea de prohibición v competencia era la prohibición de contraer
Matrimonio cuando existe comunidardésexo -(1 4 párrafo 2 de la Ley N9 16 del
Consejo de Control —Ley de matrimonio— del 20 de febrero de 1946 (ABIKR pág.
77) con respecto a la cual el Tribunal Constitucional Federal observa: "el matrimonio
celebrado en contra de la prohibición es. desde el comienzo, válido" (BVerfGe 36.
146 (148, 160).

En cambio, puede, sin más, estar ordenado un ejercicio de la competencia, tal
como es, por lo general, el caso en el ámbito del derecho público; cfr. al respecto.
A. Ross, Directives and Norms, pág. 133.

I" Especialmente claro se ve esto en acciones no prohibidas que, realizadas por
otra persona o bajo otras circunstancias, constituían el ejercicio de una competencia.
Cfr. E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pág. 54:
"Aunque es seguro que, de acuerdo con nuestras leyes estatales los contratos reali-
zados por menores de edad no tienen ninguna fuerza vinculante, aun cuando el
menor quisiera invocar un tal efecto jurídico, no se puede decir que le está prohibido
celebrar contratos, que no puede aceptar préstamos, que no puede prometer la res-
titución, que tal promesa es contraria a derecho". En el mismo séntido, G. Jellinek,
System der subjeknyen dffentlichen Rechte, pág. 47: "No sería correcto decir que el
incapaz jurídico no puede (normativamente) celebrar ningún contrato; más bien, no
puede (fácticamente), ya que, cualquier cosa que haga, no surge ningún contrato".

162 Cfr. K. Adomeit, Rechtstheorie fin. Studenten, pág. 49.   

autorización, basada en enunciados jurídicos organizativos y actos jurídicos comple-
mentarios, a hacerse cargo de determinados asuntos de una unidad organizativa, por
lo general en determinadas formas y maneras" (H. J. Wolff/O. Bachof, Verwaltung.s-
recht, II, 4a edición, Munich 1976. pág. 15; subrayado de R. A.). De este concepto
de jurisdicción, distingue el de "jurisdicción en sentido estricto", que está constitui-
do por competencias basadas en autorizaciones. Como ejemplo, presenta la autori-
zación para dictar disposiciones y ordenanzas (ibídem). La distinción de Wolff no
es muy clara, sobre todo, su concepto de autorización. Sin embargo, puede decirse
que el concepto de competencia aquí utilizado responde en términos generales al de
jurisdicción en sentido estricto de Wolff. En cambio, su jurisdicción del derecho de
organizacion es algo que esencialmente está constituido por mandatos y permisiones
para realizar tareas como así tambien por prohibiciones dirigidas a otras unidades
organizativas a asumir las mismas tareas. Como "competencia" (Kompetenz), Wolff
no designa ni lo uno ni lo otro, sino el ''objeto de la obligación de asumir, es decir,
la tarea que hay que asumir" (ibídem). Estas definiciones de un autor tan preocupado
por la precisión conceptual ponen claramente de manifiesto la ambigüedad del con-
cepto de competencia. Ella puede ser enfrentada sólo con un análisis que recurra a
los conceptos jurídicos fundamentales.

'" Una presentación que aún hoy resulta interesante se encuentra en A. Brinz.
Lehrbuch der Pandekten, págs. 214 SS.

'5' Cfr. al respecto. El. L. A. Hart. The Concept of Law, págs. 27 ss.: A. Ross.
Directives and Norms, págs. 130 ss.

15" Así, por ejemplo. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen. pág. 42.
156 Cfr. L. Lindahl. Position and Chan ge. pág. 193. quien correctamente habla de

"the dynamics. of the theory of legal positions".
156 Cfr. al respecto. A. Brinz. Lehrbuch der Pandekten. pág. 211; W. N,Hohfeld,

"Some Fundamental Legal Conceptions". pág. 58., Intentos de abarcar el  concepto  de
competencia con ayuda del concepto de permisión  se encuentran en G. H. v. Wright,
Norm and Action. págs. 192 s.; L. Lindahl. Position and Change, págs. 212 ss. Cfr.,
además, H. Kelsen. Hauptproblerne der Staatsrechtslehre, pág. 639: "El poder hacer  
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independientemente de ella. Es igualmente posible fumar y no fumar,
iadepeadientemente del hecho de que lo uno o lo otro esté permitido
o prohibido. Desde luego, lo que por lo general sucede es que alguien
fuina más bien cuando el fumar está permitido y no prohibido y
•vaircidado ami sanciones jurídicas. Peso si, no obstante la prohibición,~a, la acción que realiza --fuma dd hecho de que es una acción

palibib-- es la Mona que realiza cuando el fumar está permitido.
las cosas son totalmente diferentes en el caso de la competencia. Las
cosspettacias agre_gan, como lo formula Jellinek, "a la capacidad de

(acción del individuo algo [...] que no posee por naturaleza." "El in-‘,
divicluo puede mantener la relación sexual que quiera pero, ella se/
convierte en matrimonio sólo bajo las condiciones establecidas por el \\
derecho objetivo; puede tomar las decisiones que quiera para después (
de su muerte pero, ellas se elevan a la categoría de testamento sólol
sobre la base de disposiciones jurídicas. Aquí tiene sus límites la'
libertad natural. Pues todas las disposiciones que se refieren a la
validez de las acciones y negocios jurídicos estatuyen un poder hacer
(WInen) jurídico expresamente  conferid—por a ordenamiento juridi-
co7tste pó-der se encuentra en abierta opoSición con lo meramente

• *do""Tpermiti -_,. ,... . _

3.3. Competencia y poder fáctico

El criterio de la modificación de la situación jurídica es adecuado
para la distinción entre competencia-y pernii"Sión; en caiTibio,i-TO-To es
para la distinción entre poder  hacer fáctico y competencia. No toda
acción a través de la cual se introduce una modificación de posiciones
jurídicas ruede ser considerada como ejercic-i-6-de una competenciáTS-1
a realiza con respecto a b una acción delictiva, se modifica tanto la
posición de a como la de b. A partir de ese momento, a está obligado
frente a b a compensarle los daños y b tiene, desde ese momento, el
correspondiente derecho frente a a. Sin embargo, la realización de una
acción _delictiva no es considerada como el ejercicio de -una compe-
tencia.

`63 G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, pág. 47.
Cf... E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Parte 2, pág. 50.

El interno de Hohfeld de definir el concepto de "power" con la ayuda del concepto
de "volitional control" debe ser rechazado por esta razón (cfr. W. N. Hohfeld, "Some
Fundamental Legal Conceptions", pág. 51). Cuando Hislop dice "A has the legal
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3.4. Ejercicios de competencia como acciones institucionales

Por lo tanto, un problema central del concepto de competencia es
la cuestión de saber cómo pueden distinguirse las acciones que son
ejercicios de competencia de las acciones que ciertamente modifican
la situación jurídica pero, no son ejercicios de competencia. La res-
puesta reza que las acciones que constituyen ejercicios de competen-
cia son acciones institucionales. Acciones institucionales son aquéllas
que p---ue---den ser realiza-da-S-ñO Sólo sobre la  base de  capacidades natu-
rales sino que presuponen reglas, para ellas constitutivas. El ejem-
plo clásico de reglas constitutivas son las reglas der Jaez. Sin dr-á-,
uno podría hablar sólo del movimiento de piezas sobre un tablero_pero
no de "movidas" o de "jaque mate". No otro es el -Laso de las plome-
sas. Sin las reglas constitutivas de la promesa, una manifestación tal
como "Te prometo que ..." podría ser interpretada como información
sobre una intención o como predicción de un comportamiento futuro,
pero no como promesa. La contrapartida de tales reglas constitutivas
que crean la posibilidad de determinadas acciones, son las reglas
regulativas que se refieren a acciones posibles independientes de

power by assaulting B of creating a claim ro dama ges in B, but this power is coupled
with the duty not ro use it" (D. J. Hislop, "The Hohfeldian System of Fundamental
Legal Conceptions", pág. 64) utiliza el concepto de power en el sentido de una
capacidad efectiva de producir consecuencias jurídicas y no en el sentido de una
competencia. El intento de una definición del concepto de competencia a través del
concepto de poder fáctico dentro del marco de un sistema formal se encuentra, por
ejemplo. en F. B. Fitch, "A Revision of Hohfeld's Theory of Legal Concepts", págs.
273 ss. Cfr., además, M. Moritz, Uber Hohfelds System der juridischen Grundbegri-
ffe, pág. 102, quien también con respecto a una acción delictiva habla de una
"Befugnis" en el senti¿J de una competencia.

16- Cfr. al respecto, J. R. Searle. Speech Acts, págs. 33 ss.; J. L. Austin, "Perfor-
mative Utterances" en del mismo autor, Philosophical Papers, 2a edición, Londres/
Oxford/Nueva York 1970, págs. 233 ss.; A. Ross, Directives and Norms, págs. 53 ss.;
N. MacCormick, "Law as Institutional Fact", págs. 105 ss., quien en lugar de accio-
nes institucionales habla de "institutional facts". J. L Austin, How lo do Things with
Words, pág. 19, utiliza la expresión "conventional acts".

166 J. R. Searle, Speech Acts, pág. 33. También tales acciones pueden ser descri-
tas haciendo referencia a una regla. Esto sucede, por ejemplo, cuando una determi-
nada acción es descrita como "asesinato". También sin el f 211 del Código Penal
Alemán, esta acción es lo que es; su cualificación como asesinato es tan sólo una
de varias formas posibles de descripciones generales de acciones naturales (me fue
elegida a fin de convertirla en una acción prohibida a través del establecimiento de
una norma y vincular a ella consecuencias jurídicas.
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Lo mismo vale para el ámbito del derecho. Quien ¡patineta el
comportamiento de dos personas como la celebración de un contrato
nollnompnihmaissie de un grupo de personas como un acto legislativo
presupeneeregjas spe convierten las acciones naturales o sociales ob-
~és ani misma jurídicas'''. Fon reglas jurídicas constitutivas
serátm Monadas sagni *normas de competencia". Las normas de com-
patead& dhltes sur contrapuestas a las normas de comportamiento.
Ilabb nona», de ~apetencia crean la posibilidad-de actos jurídiais- y,
com °lb, lil capjadad de modificar  posiciones jurídial a través de
actowituíditos 1 Las normas de comportamiento no crean álternati-'
was dir—accton—' .que sin ellas serían imposibles sino que tan sólo cali-
fican: acciones al estatuir obli aciones, derechos a algn_y_libiitides.

tip es intentos remitir as normas •e compe-
aesciial a normas de comportamiento o la modalidad jurídica de la
competencia a permisiones, mandatos o prohibiciones. Estos intentos
pnotlen dividirse dos grupos. Al primero pertenecen los esfuerzos
de considerar las c:gnsecuencias jurídicas del no cumplimiento de las
somas de competencia —por lo general, la nulidad o la anulabilidad
de las normas creadas— como una sanción y luego pensar que el
cumplimiento de a norma de competencia es un medio para evitar
esta sanción. Sin t:rnbargo, esta forma de ver las cosas —que puede
ser perfectamente anecuada para ciertos planteamientos— no permite
captar el carácter ..,:institutivo de las normas de competencia. En las
normas de compe.r-a.miento como reglas regulativas, existe un com-
portamiento que. :1-:naero, también puede existir sin la norma y, se-
gundo, es califica.. por la norma como ordenado, prohibido o permi-
tido y, en ciertos c.:Isos. está vinculado con una sanción. Desde luego,
este comportamiern-.) posible con independencia de la norma no ten-
dría, sin ella la pr-.ipiedad de estar ordenado, prohibido o permitido y
en muchos casos ii llevaría los nombres de "lesión física", "coac-
ción", etc. usadas para vincularlo con las consecuencias jurídicas;
pero, si la norma válida, no es algo diferente de lo que sería si la

tb' Cfr. al respecre. A . Ross, Directives and Norms, págs. 56 s.
D'S Otra expresión Lgualmente adecuada al respecto es "norma de autorización";

cfr. K. Adomeit. Rer;,; für Studenten. págs. 48 ss. Las normas de competen-
cia pueden ser subiii- •;:idas en normas que establecen quién tiene la competencia
(normas sobre el supt. de la competencia), normas que regulan el procedimiento
para el ejercicio de 	 :ompetencia (normas procedimentales de competencia) y
normas que determinan 	 objetos de la competencia (normas sobre el contenido de
la competencia) (cfr 	 respecto A. Ross, Directives and Norms. pág. 130).
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norma no fuera válida, aparte del hecho de que en este caso tiene la
propiedad de estar prohibido. ordenado o permitido y de estar desig-
nado con expresiones tales como "lesión física", "coacción". etc.
Totalmente distinto es el caso en las normas de competencia. debido
a su carácter constitutivo. Sin las reglas de la legislación. sería por
cierto posible que en una asamblea se realice la acción natural de
levantar el brazo; también sería posible interpretar esta acción como

• manifestación de voluntad, pero ella no sería un acto legislativo'''. La
distinción entre normas de co_mportamiento y normas de competencia
se percibe con especial claridad enel caso de su incumplimiento. tl
incumplimiento de-Un-a-nélima -de- -C-Ortlilieteilcia
sino a la nulidad o  a la deficiencia- del acto. Cuando un comportamien-\
to que es el incumplimiento de una norma de competencia es. sin 's\
embargo, calificado de ilícito, se presupone a más de la norma de I
competencia. una norma de comportamiento que ordena el ejercicio
correcto de la competencia.

Más importante que el primer grupo de los intentos reduccionistas
es el segundo. En él hay que incluir todos los esfuerzos de concebir
los hechos naturales o sociales que constituyen el supuesto de hecho
de la norma de competencia como presupuestos de la validez de las
normas de comportamiento. Róss lo expresa de la siguiente manera:
"Norms of competence are logically reducible to norms of conduct in
this way: norms of competence make it obligatory to act according to
¡he norms of conduct which have been created according to ¡he pro-
cedure laid down in thetn."1-". Es posible llevar a cabo esta reduc-
ción 171 pero, con ella, se pierde algo que es esencial para el sistema
jurídico'''. No se aprehende la posición del titular de la competencia.
Pero, esta posición tiene —en todo caso, para los sistemas jurídicos
desarrollados— una importancia central 173 Ni la estructura escalona-
da del orden jurídico ni la autonomía privada pueden ser presentadas

l" Para un mayor desarrollo de este argumento, cfr. H. L. A. Hart, The Concept
of Law, págs. 34 s.

I" A. Ross, Directives and Norms, pág. 118.
171 Las objeciones de Han en contra de los intentos reduccionistas del segundo

grupo se apoyan principalmente en el hecho de que "law without sanction is perfectly
conceivable" (H. L. A. Hart, ¡he Concept of Law, pág. 38). Esta objeción no vale
contra la versión aquí presentada. Ella prescinde del concepto de sanción.

172 Cfr. K. Adornen, Gestaltiongsrechte, Rechtsgeschiifte, Ansprüche, pág. 19.
173 Han considera que la introducción de competencias legislativas y judiciales

es un "step fonvard as important to society as the invention of the wheer (H. L. A.
Han, The Concept of Low, pág. 41).
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adecuadamente por un modelo que se limita a elaborar cadenas de
presupuestos para mandatos, prohibiciones y permisiones. Sin el con-
cepto de competencia o uno equivalente, la posición de un ciudadano
podría ser descrita sólo como la de un destinatario de mandatos, pro-
hibiciones y permisiones (relacionales y no relacionales) y no como
la de un legislador privado (priva te legislator)I". Su competencia
privada de creación del derecho sería concebible sólo como posibili-
dad fáctica de provocar consecuencias jurídicas a través de algún
comportamiento. De esta manera, se pierde de vista aquello que dis-
tingue la competencia de la posibilidad de provocar consecuencias
jurídicas a través de una acción delictiva.

Desde otra perspectiva, está justificada la tesis de la reducción. El
contenido normativo de una competencia es idéntico a la clase de los
mandatos, prohibiciones y permisiones (relacionales _y no relaciona:
les) que son posibles de acuerdo con ella I". Así como la introducción
de modalidades relacionales no modifica en nada la unidad del de-
ber ser sino que sólo conduce a una cualificación del deber ser como
deber ser relacional, tampoco trae consigo ninguna modificación
la introducción del concepto de competencia. El concepto de deber
obtiene simplemente una cualificación adicional en tanto deber ser
posible.

3.5. Competencia. sujeción, no-competencia. no-sujeción

Una competencia es una posición conferida por una norma de
competencia. Aquí será considerada tan sólo la posición que tiene un
sujeto jurídico (a) cuando. sin que sean necesarias al respecto accio-
nes de otros sujetos jurídicos173, puede modificar la posición jurídica
de otro sujeto jurídico (b). El que a puede modificar la posición
jurídica de b significa que a, a través de su acción, puede crear una

Cfr. H. L. A Hart, loc. cit.. pág. 40.
Entre los mandatos, prohibiciones y permisiones posibles de acuerdo con una

competencia C,. se cuentan no sólo los mandatos, prohibiciones y permisiones que
son directamente posibles de acuerdo con ella sino también aquéllos que lo son
indirectamente. Un mandato es mediatamente posible de acuerdo con C, si de acuer-
do con C, puede fundarse otra competencia C. y el mandato es posible según C. En
principio, la cadena de subcompetencias es ilimitada.

'' El ejemplo central de una competencia para cuyo ejercicio se requiere la
acción de otro sujeto jurídico es la celebracion de un contrato.
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posición jurídica de b que, en circunstancias similares, no existiría sin
esta acción. La posición de a puede, por lo tanto, ser descrita de la
siguiente manera:

(1) a tiene frente a b la competencia para crear una posi-
ción jurídica Pi de b.

.	 Si. de acuerdo con la relación triádica de los derechos. se utiliza
"C" como operador triádico de competencia y -Pfb" como enunciado
sobre la posición de b, (1) puede tener la siguiente notación:

(2) Cab (PJb).

"Pf puede simbolizar posiciones jurídicas de cualquier tipo, por
ejemplo, simples obligaciones no relacionales (0aG), derechos a algo
(DabG) o libertades (LabG) pero, también competencias de nivel in-
ferior (C'hc (PJc)).

Al igual que en el caso de los derechos a algo. también es_posible
formar relaciones conversas en las competenclas. La relación conver-
sa a la competencia será llamada "sujeción'7. Si a tiene frente a h
Tá-a-mpetencia para modificar una posia-n de b,b se encuentra frente
a a con respecto a esta posición en una relación de sujeción y vice-
versa. Si se simboliza con "S" la relación de la sujeción, vale en-
tonces:

(3) Cab (Pfb) <—> Sba (PM).

Se obtienen otras dos posiciones si se niegan "Cab (P.1b)" y "Sba
(PJb)":

(4) ,Cab (PJb)

simboliza un enunciado acerca de que a no posee frente a b ninguna
competencia con respecto a P.M. Esta posición será llamada "no-
competencia".

(5) -,Sba (PM)

simboliza un enunciado acerca de que b no se encuentra frente a a con

177 Cfr. al respecto, A. Ross, Directives and Normas, págs. 119, 132. Hohfeld_
habla de "liability" (W. N.—R-Olifeld, "Some Fundamental Legal ConceptiOns as
Applied in Judicial Reasoning", pág. 36).
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respecto a PR, en una relación de sujeción. Esta posición será llamada
"no-sujeción. Siguiendo el esquema de Holdeld, las cuatro posiciones
presentadas pueden ser resumidas en el siguiente esquema de la com-
petencia:

IV. 	 Cab (Plb)	 4->

(competencia)

	-,Cab (13.1b)	 *4>

(no-competencia)

3.6. Derechos fundamentales y competencias

El conce to de com etencia es indispensable ara a rehender la
estructura de los derechos fundamentales. Esto vale tanto  con respecto
alás_gmpetencias del ciudadano como con respecto a  las  del Estado.

3.6.1. Competencias del ciudadano

No puede haber ninguna duda de que existen competencias del
ciudadano que gozan de protección iusfundamental. El legislador vio-
laría normas de derecho fandamental si derogara la  competencia de
celebrar matrimonio, fundar asociaciones, adquirir propiedad o tomar
disposiciones de última voluntad. Desde luego, con esto no se ha
dicho mucho acerca del papel de las competencias dentro del marco
de las posiciones iusfundamentales. Para poder evaluarlas más exacta-
mente, hay que precisar su relación con los derechos a algo y con las
libertades. Instructiva al respecto es una resolución del Tribunal Cons.--
titucional Federal del año 1969 ". La Ley sobre transacciones inmo-
biliarias limita la competencia para enajenar y adquirir libremente
campos dedicados a la agricultura o a la silvicultura. Mientras que en

78 Cfr. W. N. Hohfeld. -Some Fundamenal Legal Conceptions". págs. 36, 50 ss.
Hohfeld utiliza las expresiones -power" (competencia). "liability" (sujeción), "disa-
bility" (no-competencia) e "immunity" (no-sujeción). Una terminología parecida a la
aquí utilizada se encuentra en Ross: "competence" (competencia). "subjection" (su-
jeción), "disability" (no-competencia) e "immunity" (no-sujeción); cfr. A. Ross. Di-
rectiyes and Norms, pág. 119.

'78 BVerfGE 26. 215.
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un fallo anterior, el Tribunal había dejado abierta la cuestión de saber
si la competencia para adquirir la propiedad —hablaba allí de "liber-
tad de adquisición"— está protegida por el artículo 14 párrafo 1 LF180 ,
en esta decisión coloca la competencia para enajenar la propiedad
bajo la protección del artículo 14; esto tiene como consecuencia que
para la derogación de determinadas competencias. tales como la com-
petencia para enajenar libremente campos dedicados  a la agricultura
y la siWicultura, se regifiere un fundamento de limitación. Aquí es--
sólo relevante el hecho de que, de  esta manera. se supone un derecho
fundamental prima facie' a una competencia. Este derecho tiene Fa
estructura del derecho a la no  eliminación Ve una posición, analizado
más arriba. Es interesante la forma como J-Tribunal fundamenta este
derecho a una competencia: "Esta competencia es también un elemen-
to constitutivo básico de la libertad de acción en el ámbito del orden
de la propiedad. Por lo tanto, una prohibición de enajenación es una
de las intervenciones más graves en este ámbito de la libertad del
ciudadano" ''. Inmediatamente antes se dice que el artículo 14 párrafo
1 frase I LF garantiza "la propiedad privada como institución jurídi-
ca-. Al respecto se dice: "Esta garantía asegura un conjunto básico de
normas que circunscriben la propiedad en el sentido de esta disposi-
ción de derecho fundamental". Con esto, el derecho a una competen-
cia es vinculado con el concepto de una garantía institucional v con
el concepto de libertad.

El núcleo dogmático de la teoría de la garantía instituLional  con-
cebida por Martin Wolff181, ampliada por Carl Schmitt4 y receptádá
por el Tribunal Constitucional Federal1", es una prohibición dirigida
aTTégislador en el se—ntido de no eliminar o modifiaTTundamental-
mente determinadas instituciones jurídicas del derecho privado. Eas
instituciones jurídicas  del derecho privado son complejos de normas ' \
que consisten esencialmente en normas de competencia. La garantía -
institucional es, pues, en primera línea, una prohibición dirigida al

'88 BVerfGe 21, 73 (76 s.).
'8' Con respecto al concepto de derecho fundamental prima facie, cfr. supra

Capitulo 3. I. 5., II. 3.1.
182 BVerfGE 26, 215 (222).

M. Wolff, "Reichsverfassung und Eigentum" en Festgabe f W. Kaki, Tubinga
1923, págs. 5 s.

'u C. Schmitt, "Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichs-
verfassung" en del mismo autor, Verfassungsrechtliche Aufsdize, págs. 160 SS.

l" Cfr., por ejemplo, BVerfGE 6, 55 (72).

Sba (PJb)
(sujeción)

Sba (PJb)
(no-sujeción)"8
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legislador de no eliminar determinadas competencias del ciudadano.
Si a esta prohibición no corresponde ningún derecho del ciudadano, la 
protección es (meramente) objetiva. La teoría de la garantía institucio-
nal se limita a la aseveración de que existe una tal protección objetiva.
S a la prohibición corresponden derechos del ciudadano, entonces la
pooraciála ea (talabiés)serbietiva. Al suponer el Tribunal Constitucio-
nal Federal va derecho prima facie derivado del artículo 14 párrafo 1
LF  a b ao eliminación de la competencia para entjenar la propiedad,
saliieriviza en cierta medida, la protección del instituto jurídico'.
Más adelante, se analizará en qué medida la protección de institucio-
nes jurídicas de derecho privado ha de ser subjetivizada a través del
reconocimiento de derechos a competencias.

Cuanto más individualista es una teoría normativa de los derechos
fundamentales, tanto más derechos a competencias su2ondrá. La ra-
zón para ello es la relación entre libertad y competencia. En la reso-
lución presentada, el Tribunal lo expresa —como ya se señalara— con
las siguientes palabras: "Esta competencia es también  un elemento
constitutivo básico de la libertad de acción en el ámbito del orden  de
la propiedad" "7. Más arriba fue mencionada la tesis de Jellinek según
la cual las competencias jurídicas "agregan algo a la capacidad de
acción del individuo que éste no posee por naturaleza" "8. Con esto se
formula el punto central para la relación entre libertad y competencia:
mediante el otorgamiento de competencias, se amplía el campo de 
acción del individuo. Si se presupone que el ejercicio de la competen-
cia no será ni ordenado ni prohibido, una am liación de las com e-
tencias del uo sign' ica un aumento de su libertad jurídica. Por
ello, el no otorgamiento o la eliminación de una competenciá—éS un
obstáculo a la libertad y, por cierto, de un tipo especialmente eficaz.
Por razones conceptuales, hace desaparecer el objeto de la libertad
(realizar o no realizar el acto jurídico). La,_125.aul jzIclig para rea-
lizar un acto jurídico presupone necesariamente la co1,22.52,1
respecto.

También en otro punto tiene interés la relación de la competencia
con la libertad jurídica. Mientras que en el otorgamiento de una liber-
tad jurídica —es decir, cuando permite hacer u omitir algo— el orden
jurídico se comporta pasivamente frente a la alternativa de acción, en

Cfr. infra Capítulo 9. 111. 5.1.
BVerfGE 26, 215 (222).

118 G. Jellinek, System der subjektiven Offentlichen Rechte, pág. 47.
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el otorgamiento de una competencia se comporta activamente; ares
una alternativa de acción. glcAórgainiento  de competencias, mas
éstas de derecho privado (por ejem lo, adquisición de la
o de derecho pú ico • r ejemplo, derecho e 	 , CS
lásformas como el orden jurídico puede aumentar activamente el 
campo de acción y, con esto, Ti-libertad negativa del individuo. Las
otras dos formas son el establecimiento de normas protectoras, espe-
cialmente normas de derecho penal que se encargan de que terceros
no obstaculicen el goce de alternativas de acción, y el otorgamiento
de derechos a prestaciones en sentido estricto, que deben asegurar el
uso de la posibilidad fáctica de alternativas de acción. Por cierto, el
derecho, al crear activamente libertades, crea siempre también
—mediata o inmediatamente— no-libertades. El met de competencias 
conduce a deberes como así también a no-derechas y no-competen-
cias; las normas del derecho penal que confieren Mertades eliminan
la libertad juridica dé realizar las acciones piiiii~737el cum-
plimiento de derechos a prestaciones sociales presupone ¿rue el Estado
toma de otros lo necesario para su cumplimiento, lo que limita su
campo de acción fáctico. Esto no modifica en nada el hecho de que
las libertades activamente creadas son libertades. Pero, conduce a la
cuestión de la distribución correcta de libertades.

3.6.2. Competencias del Estado

La contrapartida de la competencia del ciudadano es la del Estado. 
es decir, sus órganos. Aquí entran en  juego normas iusfundamentales 
como normas de competencia negativas'? Una norma de competen-
cia negativa es una norma que limita una norma  de competencia 
positiva 19°. Se puede  también decir que las normas de competencia

Para la clasificación de las normas de derecho fundamental como normas
negativas de competencia, cfr., por ejemplo, H. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung,
Karlsruhe 1961, págs. 29 ss.; del mismo autor. "PrinZipien der Verfassungsinterpre-
-tatiOn''-e-n- VVDStRL 20 (1963), págs. 89 ss.; K. Hesse. Grundzüge des Verfassungs-
rechts, observación al margen 291; Fr. Müller, De Einheit der Verfassung, pág. 142;
J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdognk tik, pág. 2191 P. Háberie, "Grundrechte
im Leistungsstaat". pág. 135; E. W. 13óckenfürde, "Grundrschtstheorie und
Grundrechtsinterpretation". pág. 1530.

Cuáles problemas puede traer consigo la caracterización de las normas de
derecho fundamental como normas negativas de competencia lo muestra la siguiente
manifestación de Goerlich: -Pues los derechos fundamentales en tanto libertades son
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negativas estatuyen cláusulas de excepción a las normas de competen-
cia positivas. 1-.4 esta manera, colocan al Estado en  la posición de no-
competencia y a los ciudadanos en la de no-suieCión. Puede pregün-
tarse si es negesario hablar de,este tipo de posiciones y, con ello, de
normaG de competen—di negativas. Si, frente al Estado, el ciudadano
se encuentra te lapocición iusfundamental de no-sujeción, tiene siem-
pre frente al - Estado un derecho a que el Estado no intervenga en el
ámbito de la no-sujeción. A este derecho corresponde una prohibición
dirigida al Estado de no ir—i-venir en e-F.-ámbito Be no-competencia
definido 'por las normas iusfundamentales. Sin embargo, no sólo es
posible Y no perjudicial hablar dé-normas de competencia negativas y,
con ello, de no-sujeciones y no-competencias,  sino que también es
funcional hacerlo. En caso contrario, la deficiencia de los actos de
imposición de normas, que caen en el ámbito de la no-competencia.
podría ser explicada sólo a medias. Por lo pronto, habría que catalo-
garlos sólo como prohibidos. La deficiencia tendría que ser interpre-
tada como consecuencia jurídica, no de un traspaso de competencia,
sino de una violación de una prohibición. En cambio, si se acepta
tanto una norma de prohibición como una norma de competencia
negativa, entonces corr la ayuda de la primera se puede explicar sin
mayor problema la calificación de prohibida y con la ayuda de la
segunda, la calificación de defectuosa.

III. EL DERECHO FUNDAMENTAL COMO UN TODO

Hasta ahora interesaban sólo posiciones iusfundamentales indivi-,

jurisdicciones (Befugnisse) originarias; las competencias. en cambio, jurisdicciones
derivadas del orden democrático o federativo. En tanto 'normas negativas de com-
petencia'. los derechos fundamentales no serían primariamente libertades sino sólo
derechos subjetivos de jurisdicción limitada, serían, pues, como las competencias
determinadas con esta descripión sólo negativamente y no desde la cosa " (H.
Goerlich, Grundrechte ala Verfahrensgarantien, pág. 20). ¿Por qué deberían ser los
derechos fundamentales (normas de derecho fundamental) como normas negativas de
competencia "sólo derechos subjetivos de jurisdicción limitada"? En tanto normas
negativas de competencia, limitan la competencia del Estado. En la medida en que
lo hacen, colocan al titular del derecho fundamental en la posición de no-sujeción.
Esta posición es todo menos una "jurisdicción limitada". Está más bien caracterizada
por el hecho de que el titular de la posición, en la medida en que se extiende la
norma de competencia negativa, no está sometido a mandatos y prohibiciones, es
decir, es libre.
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duales. Quien habla de un derecho fundamental por ejemplo, a la vida
, r 1,031 la libertad de  opinión, se refiere,_por lo general, no sólo a posi-

,,,- - dones individuales sino  al derecho fundamental como un todo. Pero,
¿qué es  un derecho fundamental como un lado?  La respuesta más
simple es que un derecho fundamental como un todo es un haz de 

\) posiciones iusfundamentales.  Queda abierta  la cuestión de saber qué
es lo que reúne las distintas posiciones individliales  bis-fundamentares
en un derecho fundamental. Una vez más, la respuesta más simple
reza: su adscripción a una disposición de derecho fundamental. A las
posiciones Irídicas corres onden siem re normas que las confréféii:—
I mAl ensa amtento e un az de posiciones en un 	 un amen-o u amen-

tal corresponde entonces la adscripción de un haz de normas a una
-clisiciaición- de —dere—cho fundamental. Desde lago, como hib7-á- -dé

n

-
ostrarse, con ello se ha captado sólo un aspecto de un concepto

completo del derecho fundamental como un toliD.
Para lograrlo, es aconsejable echar una rápiin mirada a un ejem-

plo. A causa de la pluralidad de las posiciones qat en él se manejan,
resulta adecuado al respecto el fallo sobre la Ley introductoria a una
ley de escuela superior integrada en Baja Sajonly al que se recurriera
cuando se analizó el problema de la adscripción.. Por lo que respec-
ta al costado del ciudadano, se habla allí de tres ciones de un tipo
muy diferente: de una libertad jurídica para-realizan las acciones que
caen dentro del ámbito de la ciencia 192, de un detordit% frente al Estado
para que éste no obstaculice las acciones que cava dentro del ámbito
de la ciencia i'. es decir, de un derecho a acciones negativas del
Estado (derecho de defensa) que protege la libertad jurídica, y de un
derecho a acciones positivas del Estado que proleen la libertad jurí-
dica. Esto último juega un papel central en el tallo. El Tribunal lo
formula con las siguientes palabras: "Al titular individual del derecho

n amenta e articulo 5 párrafo 3 LF le surge, de la decisión va-
lorativa, un derecho a tales medidas estatales, también de tipo orga-
nizativo, que son indispensables para la protección de su .ámbito de'
libertad asegurado por disposiciones de derecho fundmental, porque
son las que le posibilitan una libre actividad científica'. En este

19' BVerfGE 35. 79; cfr. al respecto A. Sattler, 	 Pflient des Gesetzgebers
zum Erlass von Vorschriften über die Organisation der Hochschulen" en Fschr. f W.
Weber, editado por H. Schneider V. GOtz, Berlín 1974, págs. 325 ss.

BVerfGE 35. 79 (112 s.).
1‘" Ibídem.

BVerfGE 35. 79 (116).
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enunciado, la formulación del derecho está vinculada con su funda-
mentación. Aquí habrá de interesar, por lo pronto, sólo el derecho. En
él merece ser tenida en cuenta la forma como son descritas las accio-
nes del Estado que constituyen su objeto. La de scripción se lleva a
cabo de forma tal que las acciones son colocadas en una relación
nedio/finEl titular del derecho fundamental deberá tener un dere-

cho a las acciones del Estado que -son indispensables para la protec-
ción de su ámbito de libertad asegurado por disposiciones iusfunda-
mentales", es decir, son necesarias. Mejor no puede expresarse que se
trata aquí de la protección subjetiva positiva' de una libertad.

Por lo Aue respectjál ústad-o)del Estado, el Tribunal formula en
un nivel absTra-cto el mandato de"otorgar al titular del derecho indi-
vidual del artículo 5 párrafo 3 LF. a través de adecuadas estructuras
liberales de la universidad, tanta libertad en su actividad científica
como sea posible tomando en cuenta las tareas de la universidad y los
intereses de los diferentes titulares de derechos fundamentales que
trabajan en la universidad'. El mandato expresa claramente el
carácter de principios de las normas de derecho fundamental. A la
concreción del derecho a acciones_positivas presentado más arriba, se
llega a través de la formulación de deberes definitivos del Estado
relativamente especiales. Así, se formula primero el mandato de tomar
en cuenta la posición especial del profesor universitario en la organi-
zación de la libertad de la ciencia '''. Con respecto a la enseñanza,
esto se concreta en el mandato de una influencia decisiva y para la
investigación en el mandato de una influencia fundamental j 99. Final-
mente, en el nivel directamente concreto, se formulan prohibiciones
que se refieren a las relaciones de mayoría y a los procedimientos de
decisión de los órganos universitarios como así también a la integra-
ción de los grupos"°. Este tipo de prohibiciones, por ejemplo, que los
profesores universitarios en las comisiones de designación de nuevos
profesores no pueden quedar reducidos a un simple voto en mino-
ría'', tienen un carácter de regla que no puede ser más claro.

195  El Tribunal habla expresamente de una "conexión causal entre normas or-
ganizativas 1..1 y afectaciones del libre ejercicio de la  investigación _y Ja enseñanza"
(BVerfGE 35, 79 (120).

I% Cfr. supra Capítulo 4. II. 2.2.2.2.
197 BVerfGE 35, 79 (123 s.).
198 BVerfGE 35, 79 (126 s.).
199 BVerfGE 35,

BVerfGE 35,
79
79

(131 	 s.).
(139, ss.).

291 BVerfGE 35, 79 (145).
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• Estos pocos ejemplos ponen ya de manifiesto cuán amplio y va-
riado es aquello que puede ser ensamblado en un derecho fundamental

\\como un todo. Las normas y posiciones presentadas pueden ser diviA
didas de acuerdo con tres puntos de vista: (1) según las posiciones de
que se trate en el sistema de las posiciones jurídicas hisicas, (2) según
su grado de generalidad y (3) 'según que tengan -él—Carácter  dé reglas
o principios, es decir, si son poskiiiiié-s-défíiutivas o prima facie. Entre )
estas normas y posiciones existen relaciones de tipo muy diferente. Es

' fácil distinguir tres relaciones que van más allá de la mera pertenencia
. al haz: una relación de precisión, una relación medio/fin y una rela-

ción de ponderación. Un ejemplo de una relación de precisión es la
que existe entre la libertad jurídica de hacer todo "aquello que por su
contenido 'y, forma debe ser considerado como un intento serio y
planificado de descubrimiento de la verdad" y la libertad de la elec-
ción del planteamiento del problema y de las máximas metodológi-
cas'. A la relación medio/fin se ha hecho una breve referencia más
arriba. Ella juega un papel decisivo especialmente en las normas de
organización y procedimiento. Las relaciones de mayoría no tienen,
en tanto tales, nada que ver con las acciones de investigación pero
pueden influir en ellas. Para dar un ejemplo más: la omisión de indi-
caciones en los exámenes de Estado, en tanto tal, no tiene nada que
ver con la elección y práctica de la profesión por parte del examinan-
do, pero puede influir en ellas203. En una gran parte de la discusión
sobre derechos fundamentales como garantías de procedirruento204, de
lo que se trata es de la incorporación de posiciones procedimentales
en el derecho fundamentircomo un todo, a través de una relación
medio/fin. La más interesante es la relación de ponderación. Puede
jugar un papel en el marco de la relación de precisión para la funda-
mentación de una determinación de significado, y en el  marco de la
relación medio, fin para la selección y exclusión de fines, como así
también para la exclusión de medios. Pero también puede darse fuera
de estas relaciones. La relación deyonderación consiste en la relación
que se corresponde con la ley de colisión, entre una posición prima
facie  y una posición definitiva. Y, para pasar de la una a la otra, hay
que comparar la posición prima facie con otras posiciones prima facie
como así también con principios que no se refieren a posiciones ju-

BVe:fGE 35, 79 (113).
Cfr. BVerfGE 52. 380 (388 ss.).
Cfr., con numerosas referencias. H. Goerlich, grundrechte als Verfah-

rensgarantien. Baden-Baden 1981.
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rídicas de los individuos sino a bienes colectivos. El Tribunal Consti-
tucional Federal expresa esto en el mencionado fallo con las siguien-
tes palabras: "Sin embargo, la obligación del Estado de realizar la'
máxima medida alcanzable de libertad en la actividad científica tro-
pieza con los límites naturales que resultan de la confluencia de las
pretensiones de varios titulares de derechos fundamentales y del tomar
en cuenta otros intereses relevantes de la comunidad" 205•

Si se parte del hecho de que el grado de generalidad no es ninguna
razón a favor o en contra de la inclusión de una posición en el derecho
fundamental como un todo, hay cuatro cosas que podrían ser llamadas
"derecho fundamental como un todo": (1) un haz de posiciones defi-
nitivas, (2) un haz de posiciones definitivas, inclusive las relaciones 
que existen entre ellas, (3) un haz de posiciones definitivas y -prima
facie y (4) un haz de posiciones definitivas y prima facie, inclusive las
relaciones que existen entre ellas. Más arriba se expuso que las nor-
mas de derecho fundamental tienen un doble carácter, lo qué quiere
decir, entre otras cosas, que a las disposiciones iusfundamentales es-
tán adscriptas tanto reglas como principios '-wrs. Esto significa que en el
haz que constituye—eT -dereclo  furidáliétital como un todo hay que
incluir tanto posiciones definitivas como prima facte. Kgsrégarie-lal
relaciones el la-S-cuales se encuentran recíprocamente las posiciones
no sólo es posible y no perjudicial sino también necesario si se quiere
obtener un concepto teóricamente interesante del derecho fundamental
como un todo, es decir, un concepto que tiene como contenido algo
más que sólo un ensamblamiento aditivo de posiciones. Por ello, unj
derecho fundamental como un todo es un haz de posiciones definitivas *
y prima facie vinculadas recíprocamente en las tres formas descritas '
y adscriptas a una disposición iusfundamental.

Un derecho fundamental como un todo de este tipo es algo bási-
camente distinto a un derecho fundamental como un todo que consiste
sólo en una conjunción de posiciones definitivas. Este tiene un carác-
ter estático; aquél, un carácter dinámico.1Tuno  es el resultado pro-
visorio de un proceso de decisión y argumentación que debe ser situa-
do fuera del derecho fundamental; el otro incluye exigencias que van
más allá de lo existente, entrat_por ello, en colisión con otros derechos
fundamentales y con principios referidos a bienes colectivos y, de esta
manera, está necesariamente vinculado con su entorno normativo.

TBORIA DE LOS ~CROS FUNDARON/MUER

Además, contiene razones para sus propias posiciones definitivas. 
Para el uno, la decisión valorativa, de la que habla el Tribunal Cons-
titucional Federal-zw, está incluida bajo la fonia-4 RYirkfkioti; para el
otro, la decisión definitiva es algo externo. -

El derecho fundamental como un todá-es utotoilkumuy complejo
pero, en modo alguno, inaprehendible.  Está compulgo.por elementos
con una estructura bien definida, es decir, las  dblintai,posiciones del
ciudadano y del Estado, y entre estas posidows existen reraciones
craramente determinables, las relaciones de precisión, de  medió/fin y
de ponderación. Esto no significa que no pueda ser objeto de disculfa
qué es lo que hay que ensamblar en un derecho fundamental como un
todo. La polémica acerca de qué es lo que perienece a un derecho
fundamental tiene su pendant en la polémica acerca de qué normas
deben ser adscriptas a las disposiciones iusfundamentales en tanto
normas de derecho fundamental. Así, sobre la bast del mandato for
mulado por el Tribunal Constitucional Federal ezi el sentido de que el
Estado tiene no sólo que facilitar los medios orgamizativos sino tam-
bién los medios personales y financieros para ama libre actividad
científica"', se puede llegar a mandatos conaetus. muy diferentes.
Se puede proceder también más radicalmente y poner en duda que\
tales mandatos estén adscriptos al artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF y
sostener que al Estado le está ciertamente perinitid0 pero no ordenado
encargarse del funcionamiento de las instituciones científicas; que
podría dejar el cultivo de la ciencia totalmente librado a la iniciativa
privada, a la que no podría obstaculizar. Esto pone claramente de
manifiesto que. dentro del marco de la pregunta acerca de qué perte-
nece a un derecho fundamental como un todo, se plantean todos los
problemas de la interpretación de los derechos fundamentales.

207 BVerfGE 35. 79 (114, 116).
BVerfGE 35. 79 (115).205 BVerfGE 35, 79 (122).

2°6 Cfr. supra, Capítulo 3. II. 3.3.
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Capítulo quinto

Derecho fundamental y status

L LA TEORIA DEL STATUS DE JELLINEK

El derecho fundamental como un todo es, como lo muestra el
último ejemplo analizado, un haz de posicioffes de diferente contenido
y diferente estructura. Este tipo de posiciones totales concretas tiene
que ser distinguido de las posiciones totales abstractas. El paradigma
de una teoría de posiciones totales abstractas es la teoría del status de
Georg Jellinek. Su consideración está justificada no sólo por su impor-
tancia histórica como ejemplo de una gran conceptuación y teoriza-
ción jurídicas. En la actualidad, sigue teniendo vigencia como base
para la clasificación de los derechos fundamentales'. Como habrá de
mostrarse, partes esenciales de ella se cuentan entre los conocimientos
seguros en el ámbito de los derechos fundamentales, algo que ya
significa mucho en un campo tan controvertido. La vigencia de la -
teoría del status de Jellinek se muestra en intentos como los de
Háberle de eliminar, como él dice, "su cabeza del Absolutismo tardío,

Cfr. sobre todo Fr. Kletn en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz,
tomo 1, Observación preliminar A II 3 (págs 58 ss.); W. Schmitt Glaeser, Missbrauch
und Verwirkung von Grundrechten tm politischen Meinungskam.pf, Bad Homburgl
Berlín/Zurich 1968. págs. 83 ss.: J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik.
págs. 10 ss., 201 ss, 278 ss.: C. Starck, "Die Grundrecht/ des Grundgesetzes" en JuS
1981, pág;. 239 ss.
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y colocarla sobre pies democráticos" 2, como así en también en las
construcciones de status competitivos o complementarios como la del
status constituens de Denninger', del status de derecho constitucional
y de derecho político general de Hesse4. del status activus pro-
cessualis de 1-fliberle y del status libertatis de Grabitz'.

Jellinek distingue cuatro status. el pasivo o status subiectionis, el
negativo o status libertatis. el positivo o status civitatis y el activo o

status de la ciudadanía activa-.
Jellinek describe de variada manera qué es un status. Importancia

central tiene su caracterización como "una relación con el Estado que
califica al individuo'. Un status es pues una relación del individuo
con el Estado, cualesquiera que sean sus características. En tanto
relación que califica al individuo, el status debe ser una situación' y,
en tanto tal, distinguirse de un derecho 'U. Ello es asi porque, como
Jellinek lo expresa. tiene como contenido el "ser" jurídico y no el
"tener" jurídico de una persona ". Qué es lo que Jellinek entiende por
"ser" y "tener" lo muestran sus ejemplos. Así, al dotar a una persona
del derecho de sutragio y del derecho a adquirir libremente la propie-
dad, se modifica su status y. con ello, su ser 12, mientras que la adqui-
sición de un determinado inmueble sólo afecta su tener. Estas descrip-
ciones generales son poco claras. El concepto se vuelve más preciso
dentro del marco de su división en las cuatro "relaciones de status" 13.

P. Haberle, "Grundrechte im Leistungsstaat". pág. SO.
E. Denninger, Polizei in der freiheitlichen Demokratie. Francfort del Meno

1968. págs. 33 ss.; del mismo autor. Staatsrecht I, págs. 28 SS.

o K. Hesse. Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 280.
P Háberle, "Grundrechte im Leistungsstaat", págs. 52, 81.

• E. Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, Tubinga 1976. pág. 245.

G. Jellinek, System der subjektiven óffentlichen Rechie, 2a edición, Tubinga

1905. págs. 86 s.; cfr., además, del mismo autor, Allgemeine Staatslehre, 7a reim-

presión de la 3a edición (1914), Bad Homburg 1960, págs. 418 ss.
• Del mismo autor. System der subjektiyen bffentlichen Rechte. pág. 83: "Teóri-

camente, la personalidad es una relación con el Estado que califica al individuo. Por
ello, jurídicamente es una situación, un status". En la pág. 118, Jellinek habla de una
"relación entre el individuo y el Estado que se condensa en un ser". A ello responde
la caracterización de Wolff como "calificación esencial de una persona" (H. J. Wolff/
O. Bacbof, Verwaltungsrecht I, 32 IV a).

9 Ibídem, pág. 83.
I° Ibídem, págs. 83 s.
"Ibídem, pág. 84.

Ibídem.
13 Ibídem, pág. 86.
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1. El status pasivo

El status pasivo, el status subiectionis, es tratado con relativa
brevedad. En él, el individuo ha de encontrarse en virtud de su "su-
misión al Estado, [...] dentro de la esfera del deber individual" 14 Esto
admite dos interpretaciones. Según la primera, el hecho de que a se
encuentre en un status pasivo significa simplemente que existen man-
datos o prohibiciones estatales cualesquiera a los que está sometido a,
o algunos mandatos o prohibiciones jurídicos que pueden existir legíti-
mamente, es decir, que el Estado tiene frente a a la competencia para
dictar mandatos o prohibiciones cualesquiera que afecten a a, lo que
significa que a se encuentra frente al Estado en la posición de sujeción
definida más arriba 15. De acuerdo con la segunda interpretación, el
status pasivo de una persona consiste en la totalidad o clase de los
mandatos y prohibiciones que le impone el Estado, o en la totalidad
o clase de los mandatos y prohibiciones para cuya imposición el
Estado es competente. De acuerdo con la primera interpretación, el
status no cambia cuando cambian los mandatos y prohibiciones que
afectan al individuo o la competencia del Estado para dictarlos; el
status individual puede sólo cesar de existir cuando ningún mandato
y ninguna prohibición afectan al individuo y el Estado no tiene com-
petencia para imponerlos. En cambio, según H segunda interpretación,
toda modificación de los mandatos o prohibiciones o de la competen-
cia del Estado para imponerlos conduce a una modificación del status.

Manifestaciones de Jellinek tales como que "la relación entre in-
dividuo y Estado condensada en el ser [...] (permanece) inmutable
cualquiera que sea el contenido que pueda dársele" y que un "status
[...] por ello, nunca puede ser definido por su contenido" 17 muestran
que_ sólo lalcuintera interpretación responde a sus intenciones.

Desde luego, existe una vinculación entre la primera y la segunda
interpretación. Si a no está sometido, por lo menos, a un determinado
mandato o prohibición estatales y el Estado no tiene la competencia
para imponerle a a, al menos, un determinado mandato o prohibición,
a no se encuentra en el status pasivo. Que a se encuentra en el status
pasivo significa, pues, nada más que se encuentra en alguna posición
determinada, describible con la ayuda de las modalidades del manda-

Ibídem.
Capítulo 4. 11. 3.5.
Ibídem. pág. 118.

I7 Ibídem.
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to, la prohibición y la competencia o su conversa, la sujeción. Lo que
está ordenado o prohibido puede variar, al igual que el objeto de la
competencia o de la sujeción. Por lo tanto, hay distinguir entre el
contenido del status y el status'en tanto tal. El c. ontenido del respectivo
status pasivo de a puede ser siempre descrito a través de la indicación
de un haz de posiciones del tipo indicado. El status pasivo de a en
tanto tal es aquello que permanece siendo lo mismo cuando cambia el
número o el contenido de las posiciones que constituyen ese haz. Por
lo tanto,,e1 concepto del status pasivo es una abstracción de determi-
nadas posiciones totalmente describibles con la ayuda de las modali-
dades presentadas y, en este sentido, reducibles a las modalidades
normativas 18.

" Según Wolff, el status es "un concepto de derechos y deberes potenciales" (H.
J. Wolff/O. Bachof, Verwaltungsrecht I. § 32 IV a), el status pasivo "el concepto
propiamente dicho de todos los deberes potenciales de las personas civiles frente al
Estado" (del mismo autor, loc. cit.. 32 IV c 1). La • expresión "deber potencial" es
ambigua. En su sentido más amplio, significa todo deber concebible que pueda
afectar a un individuo. No puede suponerse que Wolff lo utiliza en este sentido. En
caso contrario, el status pasivo sería la clase de todos los deberes posibles. Se
obtiene el significado estretho si por "deberes potenciales" se entiende la clase de
todos los deberes que el Estado, en virtud de las competencias que posee en un
determinado sistema jurídico, puede imponer a los individuos que le están sometidos.
Como Wolff, para la explicación del carácter potencial, no habla de competencias y
sujeciones. sino que afirma que los deberes potenciales se actualizan "según las
diferentes situaciones sociales, en cambiantes manifestaciones" (op. cit. § 32 IV a),
hay que hacer jugar un tercer significado, es decir, que los deberes potenciales son
deberes condicionados o hipotéticos, por lo general de carácter relativamente gene-
ral. Así, todo propietario de una cosa. cuando ella representa un peligro para la
seguridad o el orden públicos, tiene el deber condicionado o hipotético de eliminarla.
Como deber condicionado, este deber vale también cuando la cosa se encuentre en
orden. Este deber condicionado se convierte en un deber incondicionado o categórico
cuando se presenta la situación en la cual la cosa se vuelve peligrosa. El que la
definición del status pasivo de Wolff responda, en una de estas interpretaciones del
concepto de deber potencial, a la intención de Jellinek depende de lo que entienda
Wolff por "concepto propiamente dicho". Si, de acuerdo con el uso habitual de este
concepto, entiende por ello una totalidad en el sentido de una clase, ello no responde
a lo que quiere decir Jellinek. El status pasivo no es ni la clase de los deberes
incondicionados, ni de los potenciales con respecto a una competencia, ni de los
deberes meramente posibles, sino una abstracción sobre clases de deberes. Si Wolff
entiende por "concepto propiamente dicho" una tal abstracción —algo que la expre-
sión no sugiere pero, que sería siempre posible— entonces su definición responde
a la intención de Jellinek sólo si ella se refiere a los deberes potenciales no sólo en
el tercero sino- también en el segundo sentido, como así también a los deberes
incondicionados. Así pues, la definición de Wolff del estatus pasivo responde a la
dada en el texto sólo si "concepto propiamente dicho" ha de ser entendido como
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2. El status aeg,ativo

El concepto de status pasivo es relativamente no problemático. Ello
no puede decirse del concepto de status negativo. Un proble-
ma central teórico-estructural de este concepto puede ser formulado
con la pregunta acerca de si el status negativo es algo que consiste
exclusivamente en posiciones libres, es decir, libertades jurídicas no
protegidas en el sentido definido o si pertenecen a él también protec-
ciones a través de derechos a no estorbamiento. Cuando en la literatura
se habla del status negativo, por lo general se hace referencia a dere-
chos de defensa, es decir, a derechos a acciones negativas frente al
Estado. Sin embargo, a ello se oponen las consideraciones de Jellinek.

Jellinek aclara el concepto de status negativo con las siguientes
muy citadas palabras: "Al miembro del Estado le corresponde, pues,
un status en el cual es señor, una esfera libre del Estado, que niega
el Imperium. Es el de la esfera individual de la libertad, del status
negativo, del status libertatis, en el cual los fines estrictamente indi-
viduales encuentran su satisfacción a través del acto libre del indi-
viduo'. Por lo tanto, un status negativo consiste en una esfera de
libertad individual. Pero, según Jellinek, la esfera de libertad indivi-
dual es la clase "de las acciones de los súbditos jurídicamente irrele-
vantes para el Estado".21. Una acción habrá de ser jurídicamente irre-
levante para el Estado si, al menos por lo que se refiere a la relación
Estado/ciudadano, "no está en condiciones de provocar [...] un efecto
jurídicamente relevante'. Como ejemplo de acciones jurídicamente
irrelevantes, presenta Jellinek la publicación de un impreso, el disfrute
del propio vino y el pasear por su propio solar. Con la publicación de
un impreso podría, por cierto, estar vinculada la celebración de un
contrato con una editorial; pero esta acción tiene efectos sólo-frente
a terceros. Ello no alteraría la irrelevancia jurídica de la publicación
del impreso con respecto a la relación con el Estado.

Lo que Jellinek llama "irrelevancia jurídica' no es nada más que

abstracción y si su concepto de deberes potenciales abarca los deberes potenciales
tanto en el segundo como en el tercer sentido y también los deberes incondicionados.

19 Capítulo 4. II. 2.2.1.
G. Jellinek. System der subjektzven offentlichen Rechte, p4g. 87.

1' Ibídem, pág. 104.
Ibídem. pág. 46.

23 En vez de acciones jurídicamente Irrelevantes. habla Jellinek también de ac-
ciones "jurídicamente indiferentes- (op. cit., pág. 46).
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la más arriba presentada posición libre que, a su vez, en tanto liberación
jurídica, es lo mismo .que la libertad jurídica no protegida '. Una ac-
cn es libre cundo no es :á ni ordenada ni prohibida, es decir, cuando
t2a1i3 se realizleida COifta su omisión están permitidas. Desde luego,
Jellinek desea referir las expresiones "permitir" y "poder hacer o ser"
a algo diferente, es decir, a las acciones jurídicamente relevantes en
relaciones del mismo orden, o sea, a las relaciones ciudadano/ciudada-
no". No es necesario entrar aquí en los múltiples problemas de esta
tesis'. En todo caso, con respecto a la derogación de una prohibición,
Jellinek habla también de una permisión "puramente negativa' y,
según su sistema, las acciones jurídicamente irrelevantes no están ni
ordenadas niprohibidas. Aquí cabe, pues, constatar que la modalidad
de la irrelevancia de Jellinek es la misma que la de la liberacion elabo-
rada más arriba.

Que el status negativo de Jellinek consiste exclusivamente en po-
siciones libres, es decir, en libertades jurídicas no protegidas, es con-
firmado por manifestaciones de Jellinek con respecto a su protección
a través de derechos de no impedimento frente al Estado. es decir, con
respecto a lo que comúnmente es llamado "derecho de defensa".
Según Jellinek, el statussnegativo "está protegido porque el individuo
tiene un derecho a su reconocimiento y a las autoridades estatales les
está prohibida toda perturbación del mismo, es decir, toda imposición
de una orden o de una coacción que no esté legalmente fundamenta-
da""; pero, esta pretensión debe pertenecer "como cualquiera referida
a un determinado comportamiento estatal, al status positivo del indi-
viduo'. Habrá de verse que la inclusión de Jellinek del derecho a no

La irrelevancia jurídica de Jellinek no debe, pues, ser equiparada a la irrele-
vancia fáctica. Si está permitido participar en la vida política como así también dejar
de hacerlo, entonces, en el sentido de Jellinek, la participación en la vida política
es jurídicamente irrelevante para el Estado. Pero, para un Estado democrático es
fácticamente muy relevante el que, al menos, existan algunos ciudadanos que par-
ticipen en la vida política. Pero, de la relevancia fáctica, no se infiere ninguna
relevancia jurídica en el sentido de Jellinek. Desde luego, acciones fácticamente
relevantes pueden ser convertidas en jurídicamente relevantes. Si ello se realiza a
través de la interpretación, entonces la relevancia fáctica puede ser aducida como
argumento para la relevancia jurídica.

25 Ibídem, págs. 46, 49.
" Cfr. al respecto, H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, págs. 632 ss.
27 G. Jellinek, op. cit. pág. 46.
" Ibídem, pág. 105.
" Ibídem (subrayado de R. A.).
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impedimento en el status positivo no deja de ser problemática: el
derecho de defensa tiene en su sistema un carácter oscilante.

Si se parte de que al status negativo sólo pertenecen libertades ju-
rídicas no protegidas, el concepto de status negativo puede fácilmente
ser definido en concordancia con el de status pasivo. Al igual que en el
caso del status pasivo, también en el status negativo puede distinguirse
entre la totalidad de las libertades (jurídicas no protegidas) de un indi-
viduo y lo que éste es cuando posee algunas libertades (jurídicamente

" no protegidas). El concepto de status negativo es, corito el de status
pasivo, una abstracción de determinadas libertades jurídicas no prote-
gidas. Por lo tanto, hay que distinguir entre el status negativo en tanto
tal y su contenido. El contenido del status negativo puede cambiar pero,
el status negativo en tanto tal sigue siendo el mismo. Por ello, Jellinek
afirma que "sólo existe la libertad en singular- y que "la situación
individual que surge de las leyes que reconocen y norman la libertad
[...] es sustancialmente la misma para todos los casos" '°.

El contenido del status negativo de un individuo a en el tiempo t,
consiste en la totalidad o en la clase de todas las libertades (jurídica-
mente no protegidas) que a tiene en relación con el Estado en el tiempo
t,. La clase de estas libertades no protegidas puede ser llamada el "ám-
bito de libertad de a en el tiempo t, en relación con el Estado". En lugar
de "ámbitos de libertad", puede hablarse también, siguiendo a Jellinek,
de "esferas de libertad" o de "campos de libertad- 1h.

Instructivas y confirmantes de lo hasta aquí expuesto son las tesis
de Jellinek acerca de la relación entre el status negativo y el pasivo.
Según Jellinek. "sometimiento y libertad de sometimiento" son las dos
posibilidades recíprocamente excluyentes de las que el Estado dispone
en toda normación de sus relaciones con los súbditos. Con ello, se
expresa adecuadamente que el status pasivo y el negativo se encuentran
recíprocamente en una relación de contradicción. Todas las acciones
que a un individuo no le están ni ordenadas ni prohibidas, pertenecen
a su ámbito de libertad. De todas las acciones que o bien le están orde-
nadas o prohibidas, se dirá que pertenecen a su ámbito de obligaciones.
Así como el ámbito de libertad es el contenido del status negativo, así
el ámbito de obligaciones es el contenido del status pasivo'. Toda

Ibídem. pág. 104.
'` Ibídem. págs. 87. 104.

Ibídem. pág. 104.
33 Con mayor precisión, habría que distinguir entre pl ámbito de obligaciones

actual y el potencial. El ámbito de obligaciones potencial constituye la clase de los
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negación de una libertad perteneciente al contenido del status negativo
r;onduce a un mandato o prohibición de igual contenido que pertenece
al contenido del status pasivo; toda negación de un mandato (o de una
_Eghibición) perteneciente al contenido del status pasivo conduce
—siempre que 'no se estatuya una nueva prohibición (o mandato) del
mismo contenido "4-- a una libertad del mismo contenido perteneciente
al contenido del status negativo. Por ello, en virtud de razones lógicas,
toda ampliación del ámbito de obligaciones (jurídicas) constituye una
reducción del ámbito de libertad (jurídica) y vice versa. El hecho de
que Jellinek coloque el contenido del status pasivo y del status negativo
como posibilidades que se excluyen recíprocamente en un mismo nivel
es un argumento más en favor de la tesis de que. según él, al status
negativo pertenecen sólo libertades jurídicas no protegidas.

Las tesis de Jellinek sobre la relación entre status y derecho plan-
tean algunos problemas. Jellinek dice que de un status resultan dere-
chos públicos subjetivos'', que ellos se fundan en aquél , que se
vinculan con él '7, que surgen" de él y que éste los genera'. Quien
afirma que el status negativo genera derechos a no perturbación
puede querer decir dos cosas. Puede querer decir que el derecho se
sigue lógicamente del status pero. puede también querer decir que
entre status y derecho existe alguna relación de un tipo más débil.
Lo primero sería falso, pues, como se ha mostrado más arriba, de
libertades no protegidas, es decir, de posiciones libres, no se sigue
lógicamente un derecho a algo, tampoco un derecho a no impedimen-
to de lo permitido. Así pues, la relación tiene que ser de tipo no

mandatos y prohibiciones para cuya imposición el legislador posee competencia. A
esta diferenciación puede añadirse una correspondiente para el ámbito de libertad.

" Esta cláusula es necesaria porque en lugar de un mandato puede colocarse una
prohibición. lo que excluye el surgimiento de una libertad jurídica. No necesita
mayor mención el presupuesto de que el contenido del status pasivo es no contra-
dictorio. Si a él pertenecen tanto el mandato como la prohibición de la misma acción,
la negación del mandato o de la prohibición conduce a la eliminación de la contra-
dicción pero, no a una libertad.

" A menudo, Jellinek no habla de derechos sino de pretensiones. Bajo ellas
entiende derechos concretos y actuales, tales como el derecho del propietario a exigir
de un perturbador determinado que omita la perturbación (op. cit., págs. 54 s.).
Según la terminología aquí utilizada, éste es un derecho a algo.

36 Ibídem, pág. 86.
37 Ibídem, pág. 84.
38 Ibídem, pág. 106.
39 Ibídem, pág. 106. Similar también Wolff en H. J. Wolff/O. Bachof, Ver-

wahungsrecht, I 32 IV a.
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lógico. A través de la finalidad de las liberaciones puede establecerse
una relación de tipo no lógico. Si al individuo debe garantizársele un
ámbito de libertad de la manera más segura posible, entonces es
.ncesatio protegerlo a través de derechos a no impedimento y no
::iminación.

La vinculación del status negativo y su protección es pues creada
a través de reflexiones de contenido. Lo que de esta manera se vincula

-son. desde el punto de vista formal, posiciones que en el sistema de
Jellinek son de tipo muy diferente, es decir, aquéllas que pertenecen
al status negativo y aquéllas que pertenecen al status positivo. Esto no
dice nada en contra del sistema de Jellinek. Pero pone de manifiesto
ue es de un ti so muy basto y que requiere una fundamentación en

una teoría de las posiciones jurídicas básicas'.

La reconstrucción aquí realizada se distingue en puntos esenciales de la teoría
de Rupp. una de las más interesantes continuaciones de la teoría del status de
Jellinek. Los análisis de Rupp se limitan al status negativo y al positivo. Por lo que
respecta al status negativo. Rupp —al igual que Jellinek— señala que éste debe ser
distinguido estrictamente del derecho subjetivo: "en el status se trata. en verdad, solo
de una situación delimitada por un haz de 'deberes de abstención' de la adminis-
tración, si'lación que, en tanto tal, no es ningún derecho subjetivo y, mucho menos.
absoluto, sino que. en el mejor de los casos, si es lesionada, crea derechos subjeti-
vos" (H. H. Rupp. Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, pág. 162). A
diferencia de lo que sucede en el texto, el status no es, pues, definido como una
abstracción de posiciones libres o de libertades no protegidas y tampoco se parte de
una defensa a través de derechos a no impedimento. Además. Rupp coincide con
Jellinek en que el status puede "generar" derechos subjetivos (ibídem). Pero, a
diferencia de Jellinek, expone claramente que tales derechos no resultan sin más del
status (op. cit.. pág 172). Para ello, se necesita una "norma fundamental material de
derecho administrativo" que fundamente tales derechos (op. cit., págs. 250. 221,
253). Como lo muestran las consideraciones presentadas en el texto, en principio, se
puede estar de acuerdo con esta tesis. En cambio, no se puede aceptar la conforma-
ción que Rupp da a esta norma fundamental. Según Rupp, ella no debe conducir a
derechos a una omisión como el derecho a no ser impedido de Jellinek, sino exclu-
sivamente a pretensiones de reacción, que surgen con las violaciones del status (op.
cit.. pág. 164). Según Rupp, sólo tales pretensiones de reacción se pueden considerar
como derechos subjetivo (op. cit., págs. 164 s.). Por pretensiones de reacciones .
entiende aquí pretensiones de eliminación (op. cit. págs. 254 ss.). En contra de la
afirmación de que las violaciones del status tienen como consecuencia pretensiosas
de reacción no hay nada que objetar. Sin embargo, no se comprende por qué sólo
éstas deben ser llamadas "derechos subjetivos". No existe ningún problema ea ces-
siderar a las libertades del status negativo como protegidas por derechos rpthistives
a no impedimento y, ea caso de lesión de estos derechos, que siempre es al miamo
tiempo una lesión de los deberes correspondientes del Estado, admitir como derecho
subjetivo secundario, una pretensión de eliminación.
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3. El status positivo

De los status pasivo y negativo se ha dicho que, al igual que el
mandato y la prohibición con respecto a la posición libre, se encuen-
tran recíprocamente en una relación de contradicción. A una relación
similarmente estrecha parece referirse el discurso de Jellinek del sta-
tus positivo como "justamente reflejo del negativo". Para saber qué
se quiere decir con esto, conviene echar una mirada a aquello que
Jellinek llama status positivo o status civitatis.

En este status es colocado el individuo a quien el Estado "le
reconoce la capacidad jurídica para reclamar para sí el poder estatal,
para utilizar las instituciones estatales, es decir, otorga al individuo
pretensiones positivas'. No es muy claro qué es lo que se quiere
decir con esto. El asunto se aclara cuando Jellinek dice que el Estado
le confiere al individuo el "status de la civilidad" cuando (1) le garan-
tiza "pretensiones a su actividad" y (2) "le facilita medios jurídicos
para su realización'. Jellinek llama a los derechos que el individuo
puede imponer en un procedimiento para la protección de derechos,
"pretensiones jurídicas positivas formales' . Que el individuo posea
tales pretensiones frente al Estado significa, primero, que frente al
Estado posee derechos a algo y, segundo. posee una competencia para
su imposición. Según Jellinek, la existencia de una competencia tal es
una condición necesaria para que el individuo se encuentre en un
status positivo'. La fórmula en la cual Jellinek resume -las preten-
siones jurídicas individualizadas formalmente reconocidas que surgen
del status positivo", es decir, "la capacidad jurídicamente protegida
para exigir prestaciones positivas del Estado', tiene que ser leída en
este doble sentido47.

'I G. Jellinek. System der subjektiven óffentlichen Rechte. pág. 121.
42 Ibídem, pág. 87.
43 Ibídem. pág. 114.
" Ibídem, pág. 70.
45 Ibídem, págs. 115 s.
" Ibídem, pág. 121.
47 En los detalles las cosas son más complicadas. Jellinek distingue tres pretensio-

nes principales del status positivo: la pretensión de protección jurídica, la pretensión
de satisfacción de intereses y la pretensión de consideración de intereses (op. cit.
págs. 124 ss.. 128 ss., 130 ss . 132) La pretensión de protección jurídica sirve, por
una parte, para la protección de las posiciones de derecho privado y. por otra. -para
la protección de las pretensiones publicisticas. que resultan de las relaciones públicas
del status" (op. cit. pág. 126). Según Jellinek. la  pretensión de protección jurídica
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Si se prescinde del aspecto de la competencia, al igual que de
otros refinamientos, se obtiene como núcleo del stares pos:ti Ja el
derecho del ciudadano frente al Estado a acciones estatales. t.
refiere Jellinek cuando declara que el status positivo es Iusta•ren'e el
reflejo del negativo". Al derecho de a frente al Tistzlo r. la1
de este último corresponde la obligación del Estado frente r c (7e
realizar la acción h. Así como en una discusión acerca del cort.ii,lo

• del status negativo de a de lo que se trata es de saber si a a ,e
ordenada la realización u omisión de una acción h' o si es libre con
respecto a h', así también en una discusión acerca del contenido de un
status positivo, de lo que se trata es de saber si al Estado le está
ordenada la realización o la omisión de una acción h o si es libre con 
respecto a h: hay, pues, que "decidir acerca de la libertad del Esta-
do" 8. El discurso del reflejo apunta, pues, al hecho de qtr.3 ia exten-
sión del status positivo del ciudadano se corresponde con la, extensión
de aquello que uno podría llamar el "status pasivo del Estado", como
así también a que en la relación Estado/ciudadano todo aquello que no
pertenece al status positivo del ciudadano se cuenta entre aquello que
podría llamarse "status negativo del Estado"49.

Así como en el caso del status pasivo y del negativo, tampoco el
status positivo debe ser idéntico a los derechos que de él "sur-

debe consistir "en todo caso en la capacidad jurídicamente garantizada para poner en
movimiento normas del derecho público en interés individual" (op. cit., pág. 127).
Esto debe ser interpretado como competencia. Además, existe una serie de formula-
ciones que sugieren una interpretación de la pretensión de protección jurídica como
derecho a algo frente al Estado. Así, Jellinek habla de "una pretensión dirigida al
Estado mismo en el sentido de que éste vincule la realización de actos judiciales con
la solicitud del individuo" (op. cit., pág. 127). Así pues, ya en el ámbito de la protec-
ción jurídica surge una duplicación. Lo que esto significa para las pretensiones for-
males de derecho público puede mostrarse en el ejemplo de una pretensión a la satis-
facción de intereses, es decir, del derecho "a asistir a cursos de enseñanza superior"
(op. cit., pág. 129). Para poder ser una pretensión formal, tiene que estar vinculado
este derecho con la pretensión de protección jurídica. Si se supone esta vinculación,
resulta entonces la siguiente triple estructura: (i) un derecho frente al Estado a asistir
a cursos de enseñanza superior, (ii) una competencia para hacer valer este derecho
por vía judicial y (iii) un derecho frente al Estado para que éste realice el procedi-
miento de protección jurídica puesto en marcha de acuerdo con esta competencia. La
pretensión de protección jurídica de Jellinek referida a posiciones de derecho privado
debe ser interpretada de forma tal que el primer miembro de esta relación no consista
en un derecho a algo frente al Estado sino en un derecho a algo frente a un particular.

" Ibídem, pág. 121.
49 Ambas cosas se expresa en las equivalencias analizadas más arriba DabG

<-->ObeaG y --.DabG
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gen"». Si. Pero, si el status positivo no consiste en determinados de-
rechos a algo, entonces, al igual que en el caso de los status ya
analizados, puede consistir sólo en aquello que es común a todos
cuando los individuos poseen frente al Estado diferentes derechos a
algo, vinculados con posibilidades de protección jurídica. Si se inter-
preta el status positivo como una abstracción de este tipo, entonces no
puede hablarse de derechos que "surjan" de él".

En el análisis del status negativo, se expuso que Jellinek incluye
la "pretensión frente a las autoridades estatales de no impedimento'
como "toda (pretensión) a un determinado comportamiento estatal, en
el status positivo del individuo'. Esta pretensión es un derecho fren-
te al Estado con respecto a una acción negativa, es decir, una omisión.
A la inclusión de un derecho tal en el status positivo —lo que es
coherente con la definición del status negativo de Jellinek— se opone,
sin embargo, la tesis de Jellinek según la cual "un hacer positivo del
Estado" es lo que constituye el contenido de los derechos que deben
ser incluidos en el status positivo. La omisión de impedimentos puede
perfectamente ser llamada un "hacer" pero no es un "hacer positivo".
Si se tomara en serio el discurso de Jellinek del hacer positivo, enton-
ces el derecho a no impedimento, que responde a aquello que común-
mente se designa como "derecho de defensa", no podría ser incluido
en ningún status. Se llegaría, pues, al resultado de que una de las más
importantes posiciones de derecho fundamental no cabría en el sis-
tema de Jellinek. Esto puede evitarse sólo mediante una adscripción
o bien al status negativo o bien al status positivo.

El problema es que toda decisión de adscripción trae consigo
consecuencias no deseadas. Si se adscribe el derecho a no impe-
dimento al status negativo, entonces su carácter cambia fundamental-

5° Ibídem, págs. 124, 121, 128.
51 Ibídem, pág. 118.
52 Rupp considera que la tesis de Jellinek según la cual del status surgen dere-

chos subjetivos "vale en realidad sólo para el status negativus o libertatis" (H. H.
Rupp, Grundfra gen dei' heutigen Verwaltungsrechtslehre, pág. 265). Se ha mostrado
que en el caso del "surgimiento" o "génesis" de derechos a partir del status negativo
se trr-ta del aladido de derechos a algo a libertades no protegidas. Si se acepta esto,
entonces rer ;mente existe una diferencia esencial entre el status positivo y el nega-
tivo. Los dey.chos dl status positivo no son agregados a algo sino que constituyen.
en su totalid2d, el contenido del status positivo.

53 Ibídem, pág. 111.
54 Ibídem. pág. 105.
55 Ibídem, pág. 121 (subrayado de R. A.).
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La prquitectura del sistema de Jellinek se vuelve confusa. Si
se adscribe al status positivo, entonces ya no es posible Cxpresar en
la teoría del status una distinción tan importante desde el punto de
vistI de la dogmática de los derechos fundamentales cual es la que
%..-.iste entre derechos a .,iones negativas y a acciones positivas del
Y.S.;tado. Además, una arisf:ripción de los derechos de defensa al status

contradiríz 'a --.1Fundida —y no injustificada— terminología
• -.1-1 la dogmática de los derechos fundamentales. Este dilema es una
consecuencia del carácter muy basto del sistema de Jellinek. Su solu-
ción es posible si, a la luz de la teoría de las posiciones jurídicas
fundamentales, se divide el status negativo y el positivo en un status
negativo y positivo en sentido estricto y sentido amplio. El status
negativo en sentido estricto —que es, en realidad, el de Jellinek— se
refiere exclusivamente a libertades jurídicas no protegidas. El status
negativo en sentido amplio —que va más allá de la sistemática de
Jellinek— se refiere, además, a los derechos a acciones negativas del
Estado (derechos de defensa), que defienden el status negativo en
sentido estricto. Al status positivo en sentido amplio pertenecen tanto
derechos a acciones positivas como derechos a acciones negativas; en
cambio, al status positivo en sentido estricto, sólo derechos a acciones
positivas. Las consecuencias sistémicas de esta división para el siste-
ma de Jellinek son simples y perceptibles. Los derechos que son
añadidos al status negativo en sentido estricto —a fin de que se con-
vierta en un status negativo en sentido amplio (derechos de defensa)—
son un subtipo de los derechos del status positivo en sentido amplio.

En contra de esta solución puede aducirse, cuando más, la obje-
ción pragmática de que ella conduce a una complicación del lenguaje
de los derechos fundamentales. Cuando se habla de status negativo o
positivo, habría que agregar siempre si se hace referencia a un status
en sentido estricto o en sentido amplio. Pero, cláusulas como éstas no
serían comprensibles por sí mismas. Sin embargo, esta objeción es
fácil de responder. Por lo general, en las argumentaciones iusfunda-
mentales habituales, el contexto pone de manifiesto qué es lo que se
quiere decir con las expresiones "status negativo" y "positivo". Por lo
general, se alude al status negativo en sentido amplio y al status
positivo en sentido estricto. Por lo tanto, en este caso pueden ser
utilizadas sin ningún añadido, tal como se hará en lo que sigue. Si
surgen dudas, éstas pueden ser rápidamente superadas recurriendo a
la teoría de las posiciones jurídicas fundamentales, en la que se basan
las distinciones presentadas. Pero, cuando se trata de cuestiones difí-
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ciles de derecho fundamental, que incluyen problemas de la teoría del
status en tanto tal, las distinciones adoptadas son indispensables.

4. El datas activo

Lo que para el status pasivo es el mandato o la prohibición que
afecta al individuo, para el status negativo la liberación y para el
status positivo el derecho a algo, es la competencia para el status
activo o el status de la ciudadanía activa56. A fin de que el individuo
sea colocado en este status, tienen que "otorgársele capacidades que
se encuentran fuera de su libertad natural'', por ejemplo, el derecho
de sufragio 58. Aquí habrá de renunciarse a un análisis detallado de la
estructura formal de este status. La posibilidad de reconstruirlo —en
la medida en que es relevante en el ámbito de los derechos fundamen-
tales— con la ayuda de la modalidad jurídica de la competencia es
indudablemente clara y ya se ha hecho suficiente referencia al proble-
ma de la separación entre el status y los derechos que de él "surgen".

A diferencia de lo que sucede con la estructura formal del status
activo, que puede ser suficientemente caracterizada con la ayuda del
concepto de competencia, su contenido requiere una observación. En
modo alguno deben ser adscriptas al status activo todas las competen-
cias encontrables en el sistema jurídico. Si tal fuese el caso, también la
competencia para celebrar un contrato tendría que pertenecer al status
activo. Según Jellinek, al status activo tienen que pertenecer sólo las
competencias que tienen como objeto una "participación en el Esta-
do" - , que sirven para la "formación de la voluntad estatal'''. Con esto,
a la teoría del status concebida formalmente, se suma un aspecto con-
creto que trae consigo problemas de delimitación. Ciertamente es fácil
decir que la competencia para celebrar un contrato no pertenece al
status activo y tampoco puede haber ninguna duda que el derecho de
sufragio (artículo 38 LF) es el prototipo de una competencia que tiene
que ser adscripta al status activo; pero. al  lado de tales casos claros,
existen numerosos casos dudosos. Así, la competencia para interponer
una demanda ante un tribunal administrativo es una competencia que se

56 Cfr. al respecto supra. Capítulo 4. II. 3.
" Ibídem. pág. 138.
" Ibídem. págs. 159 ss.
59 Ibídem. pág. 137.
" Ibídem, pág. 136.
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da en la relación ciudadanof5stzdo. Sin embargo, de rcuerdo cco,
criterio de Jellinek de la participación en et Estado, puede dudarse
que pertenezca al atus activo. En este punto se iLues^ra nuevalic..tte
el relativamente basto ca rácter re ia teoría de jelline y .a %ecesidad
ampliarla —y también coregirla— con la ayuda	 teor-1- iL
finamente delineada rl,e las kosiciones jurídicas funaiTieniales.

Para el status acti‘io tiene especial importancia Ir, vinculación de
'posiciones que pertenecen a difegentes status. Las posiciones del sta-
tus activo están siempre vinculadas con posiciones de otro status, pues
el ejercicio de una competencia está siempre o bien ordenado o pro-
hibido (status pasivo) o es libre (status negativo). Según Jellinek, el
status activo le pertenece a un individuo cuando su esfera_?no_está
limitada por un deber sino que más bien se amplía su capacidad de
acción jurídica'. Esto no debe ser entendido como si el status activo
y el pasivo fueran recíprocamente inconciliables. También a quien
tiene la obligación de votar se le reconoce la competencia o "la ca-
pacidad de actuar para el Estado', también él es "incorporado como
miembro en la organización estatal", también el "actúa para el Esta-
do'. Sin embargo, por lo general, el ejercicio de las competencias
que pertenecen al contenido del status activo ."queda librado al indi-
viduo"TM. El status activo está, pues, combinado con el status negativo.
Finalmente, una combinación del status positivo con el activo repre-
senta el derecho a la capacidad o la competencia para votar. Cuando
Jellinek habla de una "pretensión jurídica a una posición en un órga-
no', se está refiriendo a una combinación de este tipo.

II. ACERCA DE LA CRITICA DE LA TEORIA
DEL STATUS DE JELLINEK

No obstante sus numerosas oscuridades y algunas deficiencias, la
teoría del status de Jellinek es el ejemplo más grandioso de una teo-
rización analítica en el ámbito de los derechos fundamentales. Los
conceptos centrales de esta teoría, los de los cuatro status, son abstrac-
ciones sobre posiciones de carácter elemental. Esto fundamenta tanto

61 Ibídem, pág. 139.
62 Ibídem, pág. 87.
" Ibídem, pág. 139.
" Ibídem.
" Ibídem, pág. 140.
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su fortaleza como su debilidad. Su debilidad reside en el hecho de que
no siempre son claras ni las relaciones entre las posiciones elementa-
les y los status ni las que se dan entre las diferentes posiciones ele-
mentales no siempre son claras. Sin embargo, esta debilidad puede ser
superada si se fundamenta la teoría del status sobre una teoría de las
posiciones jurídicas fundamentales. Si esta última, además, es cons-
truida sobre el cimiento de una teoría de las modalidades deónticas
fundamentales, puede entonces surgir un sistema de total claridad que,
dentro de su ámbito, permite una medida suprema de intelecciones
analíticas irrenunciables en los derechos fundamentales. Cabe señalar,
de paso, que este sistema tiene también una cierta belleza.

Sin embargo, con esta apreciación de la parte analítica o formal de
la teoría de Jellinek todavía no se ha dicho nada acerca de las supo-
siciones materiales que Jellinek vincula con ella. Son objetables, sobre
todo, las tesis de Jellinek sobre el contenido del status negativo bajo
el cual, en lo que sigue, habrá de entenderse el status negativo en
sentido estricto. Su contenido está determinado por aquello que al
individuo no le está ni ordenado ni prohibido. Según Jellinek, corres-
ponde al legislador decidir al respecto: "todas estas libertades (están)
reconocidas sólo dentro de los límites legales'. Por lo tanto, el
contenido del status negativo se encuentra a disposición del legislador.
Consecuentemente, Jellinek protege el status negativo simplemente
con el derecho del ciudadano frente al Estado de que aquél no será
"obligado a ninguna prestación llegar': -Toda libertad es simplemente
libertad de coacciones ilegales' .

Estas tesis sobre el contenido del status negativo contradicen el
derecho constitucional vigente, según el cual también el legislador
está sometido a las normas iusfundamentales. Por ello, no pueden ser
sostenidas_ bajo la Ley Fundamental. Sin embargo. esto no significa
que, por ello, sea inútil el concepto de status negativo. En el análisis
del concepto de la libertad jurídica no protegida se ha expuesto que
las normas iusfundamentales tienen que ser concebidas también como
normas permisivas'''. Sobre esta base, puede formarse el concepto del
status negativo iusfundamental. El contenido del status negativo ius-
fundamental de a consiste en la totalidad de aquello que queda librado
a a en virtud de normas permisivas iusfundamentales. El status nega-

66. Ibídem. pág. 103.
6' Ibídem (subrayado de R. A.).
" Capítulo 4. II. 2.2.1.3.
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tivo iusfundamental puede también ser lesionado por el legislador, por
ejemplo, a través de la sanción de normas de prohibición que contra-
dicen una norma permisiva iusfundamental. Por lo tanto. el problema
del contenido del status negativo es solucionable a través de la
introducción del concepto de status negativo iusfundamental'.

A menudo, en contra de la teoría del status de Jellinek se formulan
objeciones básicas en contra de su carácter formal. Así, Hesse objeta

• que el status negativo de Jellinek es un status "puramente formal", que
la persona que lo posee no es "la persona o el ciudadano en su realidad
vital" y la libertad que otorga -no está referida a determinadas situa-
ciones vitales concretas". Pero, las normas iusfundamentales conten-
drían "un otorgamiento y fundamento concreto"; por ello, el status

"Tóimal de-rellinek debería ser sustituido por un "status jurídico mate-
rial", fundamentado y garantizado por los derechos fundamentales de
la Ley Fundamental 7°. Háberle 71 critica que la teoría del status de Jelli-
nek niega a los derechos fundamentales "un aspecto activo-civil". Lci.s
diferentes status estarían, en "una forma de pensar espacializante, ais-
lados y rígidos el uno al lado del otro". De esta manera. no podría
comprenderse cómo el otorgamiento de derechos fundamentales coloca
"a quienes poseen derechos fundamentales, 'efectivamente', 'social-
mente' en la situación de ciudadanos activos". Se perdería aquello que
Smend llamara "sentido de una Constitución", es decir, "reunir a las
personas vivientes en una comunidad política'. Preuss —para men-
cionar una tercera concepción— incluye su crítica a la teoría del status
de Jellinek73 en 'ala crítica fundamental a la categoría de derecho sub-
jetivo. Una de sus tesis centrales reza: las "relaciones sociales de las
personas [...] no pueden ser organizadas a través de un sistema de ads-
cripciones de esferas vitales individualmente dominadas. Los ordena-

69 Cfr. H. H. Rupp, "Grundrechtlicher Freiheitsstatus und ungesetzlicher Zwang"
en DOY' 1974, pág. 194 quien señala que las tesis de Jellinek sobre el contenido del
status negativo no se oponen a la aplicación de este concepto en el ámbito de los
derechos fundamentales. "Nada se opone a entender el status de libertad específico
de los derechos fundamentales como libertad individual de la coacción anticonstitu-
cional". -

70 Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 280 s.
11 P. Haberle, Die Wesensgehaltgarantie, págs. 18 s.; cfr., además, E. Denninger,

Rechtsperson und Solidaritat, Francfort/Berlín 1967, pág.. 294; W. Krebs, Vorbehalt
des Gesetzes und Grundrechte, Berlín 1975, pág. 64.

72 R. Smend, "Singer und Bourgeois im deutschen Staatsrecht" en del mismo
autor, Staatsrechtliche Abhandlungen, pág. 320, nota 15.

77 U. K. Preuss, Die Internalisierung des Subjekts, págs. 23, 119, 131, 136.
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acerca de cómo deben estar constituidas sus posiciones jurídicas no se
dice ni se prejuzga nada. Lo mismo vale para la cuestión empírica de
qué significa para el individuo y la sociedad el que los ciudadanos se
encuentren en determinados status jurídicos.

A través de las normas de derecho fundamental, el ciudadano es
colocado en status con determinados contenidos, entre otros en el status
negativo iusfundamental. En esta medida, es correcta la tesis de Hesse
"del "status jurídico material". Pero, de aquí no resulta una objeción en
contra de una teoría formal del status. La posición jurídica total de un
ciudadano puede ser considerada tanto, desde puntos de vista formales
como materiales. Tiene razón Háberle cuando considera que la teoría
del stattts-ne- aprehende-la situación real y social del ciudadano activo
en el que las normas de derecho fundamental deben colocar al indivi-
duo. Pero, primero, éste no es su objetivo y. segundo, no está excluido
por ella. El objeto de la teoría del status es la estructura formal de la
posición jurídica total del ciudadano. Que las intelecciones al respecto
son también útiles dentro del marco de los problemas mencionados por
Haberle se muestra en el hecho de que no sólo hay que preguntar qué
contenido deben tener las normas iusfundamentales a fin de que el
individuo sea colocado en la situación del ciudadano activo, sino tam-
bién qué estructura hay que darles a tal fin; por ejemplo: ¿bastan las
posiciones libres y las competencias del ciudadano o se requieren tam-
bién deberes del ciudadano u obligaciones del Estado referidas a la
creación de determinadas situaciones fácticas? Pero, la claridad sobre
este tipo de cuestiones es un presupuesto indispensable para una discu-
sión racional de tesis como las de Haberle. Lo mismo vale para el
teorema de Preuss según el cual las normas iusfundamentales son "nor-
mas de organización de la libertad social". Si las normas de organiza-
ción han de ser normas jurídicas, tienen que expresar mandatos, prohi-
biciones, posiciones libres, derechos a algo y competencias. En cierta
medida, Preuss confirma esto cuando dice que dentro de la libertad
social creada por las "normas de organización", "evidentemente están
radicadas autorizaciones individuales" 77. En verdad, parece no dirigir-
se en contra del concepto de derecho subjetivo como modalidad jurídi-
ca, sino en contra de determinados contenidos de derechos subjetivos
y de las teorías que subyacen a estos contenidos. Esto se ve claramente
cuando dice que la "problemática del derecho subjetivo [...] (no reside)
en su función de asignación de bienes individuales y facultades" sino
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inientos actuales de relaciones sociales muy interdependientes y
organizativamente mediatizadas requieren categorías jurídicas que
conceptualmente recojan esta mediación social y superen la concep-
ción de ámbitos vitales individualmente dominados"". Esto no podría
ser proporcionado por el concepto de derecho subjetivo y, por lo tanto,
tampoco por la teoría del status de Jellinek". Por eso, Preuss propone
una comprensión de las "libertades garantizadas por los derechos fun-
damentales no como derechos subjetivos sino como normas de organi-
zación de la libertad social", una "concepción de los derechos funda-
mentales como otorgamientos de libertad concreta en la sociedad" 76.'-

Con estos ejemplos, a los que podrían sumarse muchos otros más,
se han presentado las objeciones más importantes en el marco de una
crítica general al carácter formal de la teoría del status de Jellinek.
Ellas rezan: formalismo, abstracción, espacialización, individuo aisla-
do, anticuada. Las contraposiciones rezan: realidad vital, concreción,
mediación, comunidad/sociedad, hoy. Esta contraposición pone clara-
mente de manifiesto que, en última instancia, se trata de la vieja
oposición entre teorías formales y materiales. Pero, con esta califi-
cación del próblema, está ya implicado que en la polémica básica
acerca de la teoría (formal) del status no puede tratarse de verdad y
falsedad, sino sólo de importancia y no importancia. Si las normas
jurídicas regulan la relación de los individúos con el Estado, entonces
esto puede sólo llevarse a cabo si determinadas acciones están orde-
nadas, prohibidas o dejadas a la libre disposición del individuo o del
Estado y el individuo recibe determinados derechos a algo y compe-
tencias. Cuando esto sucede, son posibles abstracciones sobre clases
de mandatos. prohibiciones, liberaciones, derechos a algo y competen-
cias. Pero. entonces, puede hablarse de cuatro status. Las calificacio-
nes así realizadas de las posiciones jurídicas de los ciudadanos tienen
un carácter pu—ar mente analítico. Sobre la cuestión normativa concreta

-4 Ibídem. pág. 28.
Cfr. la crítica de Preuss a la versión de la teoría del status de Rupp. op. cit..

págs. 198 s.
-' Ibídem. pág. 193; cfr.. además. págs 165 s.: "Hoy ya no requiere ninguna

fundamentación más el que la dimensión liberal 'clásica' de los derechos fundamen-
tales —el status libertatis según la teoría de G. lellinelz— no se agota en su función
de limitación de las facultad e s de dominación estatal. 5:e ha impuesto el conocimien-
to de que los derechos de libertad de la Ley Fundamental postulan ámbitos sociales
de libertad organizada sin que. desde luego. exista acuerdo acerca de las consecuen-
cias de esta constatación".

264
	

77 U. K. Preuss, op. cit. pág. 193.
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en una individualización y subjetivización de bienes colectivos ", es
decir, en un problema de contenido.

No puede haber ninguna duda de que los problemas materiales que
has mencionados autores colocan en primer plano tienen gran impor-
tancia para una teoría de los derechos fundamentales elaborada en las
tres dimensiones ». Pero, esto no implica, ni desde el punto de vista
científico ni práctico, que una teoría analítica del status tenga menos
importancia o hasta carezca de ella. Como intento de lograr una in-
telección en estructuras complicadas, está científicamente justificada
con independencia de toda utilidad práctica. Las numerosas oscurida-
des y contradicciones que, según la experiencia, no pueden evitar las
teorías en el complejo ámbito de los derechos fundamentales cuando
se orientan totalmente por el contenido y descuidan lo formal mues-
tran que, además, tiene una gran utilidad práctica.

La crítica a una "forma de pensar espacializante' parece ir más
allá de lo formal. Según Rupp, "el pensamiento en categorías espacia-
les (resulta ser) el enemigo de todo esfuerzo cient;fico de concebir al
derecho como fenómeno social'. Dentro del marco del análisis de la
teoría del status se ha introducido expresamente el concepto de espacio
de libertad. Un espacio de libertad no es nada más que una clase de
determinadas libertades. Si se entiende de esta manera el concepto de
espacio de libertad, entonces no sólo no es perjudicial sino indis-
pensable. El que uno se refiera a clases de los objetos tratados es una
peculiaridad del pensamiento y del hablar en general. En todo caso, lo
que puede ser criticado es el uso de la expresión "espacio". Sin embar-
go. su utilización para la caracterización de determinadas clases es
posible y habitual. Así. en contextos cotidianos, se habla de "campos o
espacios de acción" y en contextos filosóficos, del "campo o ámbito de
lo posible". Por ello, no sólo no es perjudicial sino también correcto
cuando el Tribunal Constitucional Federal habla de un "espacio libre de
derecho" 2, de un "espacio jurídico' o de un "espacio de libertad"".

78 Ibídem. pág. 200.
79 Con respecto a la tridimensionalidad de la teoría de los derechos funda-

mentales, cfr. supra. Capítulo 2. I. 2.
8° Háberle. Die Wesensgehaltgarantie, pág. 18.

II. H. Rupp. Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, pág. 258. nota
425: cfr., además. E. y. Hippel. Grenzeti und Wesensgehalt der Grundrechte, pág. 19.

BVerfGe 32, 98 (106).
" BVerfGE 33, 23 (28).
" BVerfGE 35, 79 (112).
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Capítulo sexto

El derecho fundamental y sus restricciones

I. CONCEPTO Y TIPOS DE RESTRICCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El concepto de restricción de un derecho nos parece familiar y no
problemático. Que los derechos están sujetos a restricciones y pueden
ser delimitados o limitados parece ser un conocimiento evidente y
hasta trivial que en la Ley Fundamental se manifiesta con toda clari-
dad cuando habla expresamente de restricciones (artículo 5 párrafo 2:
14 párrafo 1 frase 2 LF), limitaciones (artículo 8 párrafo 2; 10 párrafo
2; 13 párrafo 3; 104 párrafo 1 LF), delimitaciones (artículo 11 párrafo
2; 17a párrafos 1 y 2; 19 párrafo 1 LF). El concepto de restricción de
un derecho fundamental no parece presentar problemas; éstos resultan
exclusivamente de la determinación del contenido y alcance permiti-
dos de las restricciones como así también de la distinción entre restric-
ción, por una parte, y cosas tales como regulaciones, configuraciones
y concreciones, por otra.

1. La posibilidad lógica de la restricción
de derechos fundamentales

Sin embargo, como suele suceder con los conceptos fundamenta-
les, la primera impresión de no problematicidad es engañosa. Entre
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aquellos que han contribuido a su destrucción, cabe mencionar a Frie-
drich Klein. Klein se opone a la concepción vinculada con "la expre-
sión 'restricción' de los derechos fundamentales, etc. [...] en una for-
ma de consideración superficial, 'natural', según la cual "los
derechos fundamentales etc. —en tanto algo que está por sí mismo
firmemente determinado en virtud de su preestatalidad o garantía
constitucional— son limitados (relativizados)". "De acuerdo con las
leyes de la lógica pura", no puede existir "una tal relación de formu-
lación y restringibilidad de las disposiciones iusfundamentales". "De
acuerdo con la lógica pura" no existirían "restricciones de las dispo-
siciones de derecho fundamental sino tan sólo conceptos de las mis-
mas'. Conviene analizar si Klein tiene razón.

El concepto de restricción de un derecho sugiere la suposición de
que existen dos cosas —el derecho y sus restricciones— entre las
cuales se da una relación de tipo especial, es decir, la de la restricción.
Si la relación entre derecho y restricción ha de ser definida de esta
manera, entonces existe, primero, el derecho en sí, que no está restrin-
gido, y, segundo, lo que queda del derecho cuando se le añaden las
restricciones, es decir, el derecho restringido. Esta es la teoría que
suele ser llamada —por lo general, con intención crítica— -teoría
externa'. La teoría externa puede, por cierto, admitir que en los
ordenamientos jurídicos los derechos se presentan primordial o exclu-
sivamente como derechos restringidos pero, tiene que insistir en que
también son concebibles derechos sin restricciones. Por ello. según la
teoría externa, no existe ninguna relación necesaria entre el concepto
de derecho y el de restricción. La relación es creada sólo a través de
una necesidad externa al derecho, de compatibilizar los derechos de
diferentes individuos como así también los derechos individuales y los
bienes colectivos.

Uña imagen totalmente distinta subyace a la llamada teoría inter-
na'. Según ella, no existen dos cosas, el derecho y sus restricciones,

Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1. Ob-
servación preliminar B XV 1 b (pág. 122).

2 Cfr. W. Siebert, "Vom Wesen des Rechtsrnissbrauchs" en G. Dahm y otros.
Grundlagen der Neuen Rechtswissenschaft, Berlín 1935, pág. 195.

Cfr. al respecto sobre todo W. Siebert, Verwirkrng pnd Unzulasstekeit der
Rechtsaustibung, Marburgo 1934, págs. 85 ss.: del mismo autor. -Vom Wesen des
Rechtsmissbrauchs", págs. 195, 200 ss. Siebert se refiere a la "concepción germánica
(de Gierke) [...] según el cual todo derecho posee una restricción inmanente" (O. v.
Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlín 1889, pág. 20: cfr. además, del
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sino sólo una: el derecho con un determinado contenido. El concepto
de restricción es sustituido por el de límite'. Las dudas acerca de los
límites del derecho no son dudas acerca de si el derecho debe o no ser
limitado sino acerca de cuál es su contenido. Cuando se habla de
"límites" en lugar de "restricciones", se habla de "restricciones inma-
nentes".

La polémica entre la teoría interna y la externa no es, en modo
• alguno, tan sólo una polémica entre cuestiones conceptuales y proble-

mas de construcción. Entre las teorías de la restricción y los supuestos
normativos generales existen claras conexiones. Así, quien sostiene
una teoría individualista del Estado y la sociedad, tenderá más a la
teoría externa y aquél a quien le interese la posición de miembro o
membrecía en una comunidad. tenderá a la teoría interna. Desde lue-
go. antes de llevar a cabo un análisis más exacto de las relaciones
entre derecho y restricciones, no es posible decir mucho más que estos
enunciados generales sobre tendencias.

La corrección de la teoría externa o de la interna depende, esen-
cialmente. del hecho de que las normas iusfundamentales sean consi-
deradas como reglas o principios y las posiciones iusfundamentales,
como posiciones definitivas o prima facie. Si se parte de posiciones
definitivas, es posible refutar la teoría externa: si se parte de posicio-
nes prima facie. la teoría interna.

La forma cómo puede ser refutada la teoría externa y, con ello.
confirmada la teoría de Klein acerca de la imposibilidad lógica de
restriccfones de los derechos fundamentales cuando se parte exclusi-
vamente de posiciones definitivas habrá de ser ilustrada con un caso
simple en el que se trataba de un recurso por inconstitucionalidad
en contra de la imposición de una multa por violación de la obliga-
ción de los motociclistas de utilizar casco protector'. La obligación de
usar casco protector restringe la libertad jurídica general en el sentido
de que elimina la libertad jurídica especial de usar o no un casco
protector como motociclista. Por ello, el Tribunal Constitucional Fe-
deral habla correctamente de "restricciones [...] de la libertad de ac-

mismo autor, Deutsches Privatrecht, tomo 2, Leipzig 1905, pág. 358). A Siebert
sigue, entre otros, K. Larenz, "Rechtsperson und subjektives Recht" en G. Dahm et
al., Grundlagen der Neuen Rechtswissenschaft, Berlín 1935, págs. 230 as. Para los
derechos fundamentales, Háberle ha intentado aplicar la teoría interna (P. Haberle,
Dee Wesensgehaltgarantie, págs. 179 s.).

4 Cfr. P Háberle, Die Wesensgehaftgarantie, pág. 126.
BVerfGE 59, 275.
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ción". Pero, ¿se restringe también un derecho fundamental? Aquí se
puede tratar sólo de las posiciones vinculadas con el artículo 2 párrafo
1 LF. Se obtiene una posición definitiva abstracta cuando, como se ha
expuesto más arriba', se ensamblan el supuesto de hecho y la cláusula
restrictiva. La posición definitiva abstracta aquí relevante consiste en
el derecho del individuo a que su libertad general de acción no sea
restringida por normas que no son elemento constitutivo del orden
constitucional, es decir, que no son formal y materialmente acordes
con la Constitución'. Siguiendo al Tribunal Constitucional Federal,
habrá que partir del hecho de que las normas que hay que examinar
son formal y materialmente acordes con la Constitución. Esto significa
que el derecho definitivo abstracto del artículo 2 párrafo 1 LF no
puede ser concretizado en un derecho frente al Estado a que éste no
dicte aquellas normas. Si se parte de la suposición de que sólo existe
el derecho definitivo abstracto, entonces no existe tal derecho concre-
to. Pero, entonces, las normas que hay que examinar no pueden res-
tringir ningún derecho del artículo 2 párrafo 1 LF. Además, no podría
darse una restricción si las normas no fueran formal o materialmente
conformes con la Constitución. Violarían entonces el mencionado
derecho abstracto y, por lo tanto, serían inconstitucionales. Pero, la
violación de un derecho fundamental es algo muy diferente a su res-
tricción. Así, pues, es claro que, si se parte exclusivamente de posi-
ciones definitivas, no es posible una restricción de los derechos del
artículo 2 párrafo 1 LF. Esto puede ser generalizado: si al final
(definitivamente) es admisible ordenar o prohibir una acción h, enton-
ces no existe al final (definitivamente) ningún derecho a que h quede
librada al libre arbitrio del individuo. Normas que privan de algo
sobre lo cual no existe derecho alguno no pueden restringir ningún
derecho. Pero, si al final (definitivamente) existe un derecho a que h
quede librada al libre arbitrio del individuo, entonces las normas que
ordenan o prohiben h no restringen este derecho sino que lo violan'.

Insistiendo en la suposición de que sólo existen posiciones defini-
tivas, podría sostenerse que ciertamente los derechos fundamentales
no pueden ser restringidos pero sí las libertades iusfundamentales.

BVerfGE 59, 275 (279).
7 Cfr. Capítulo 3. II. 3.3.

BVerfGE 59. 275 (278); con referencia a BVerfGE 6. 32 (37 ss.).
9 Para una fundamentación similar. cfr. K. Brinkmann, Grundrechts-Kommentar.

Bonn 1967, Artículo 1 III a , Artículo 19 I 1 b; Schwabe, Probleme der Grund-
rechtsdogmatik, págs. 64 ss.

Esta objeción tiene sentido sólo si se distingue entre libertad jurídica
general y libertad iusfundamental, pues es trivial que es posible res-
tringir la libertad jurídica general que consiste en la mera ausencia de
mandatos y prohibiciones jurídicos ". Pero, una libertad ius-
fundamental existe cuando una alternativa de acción queda librada al
individuo a través de una norma iusfundamental. También aquí hay
que distinguir entre posiciones definitivas y prima facie. Si, de acuer-
do con lo presupuesto, se admiten sólo posiciones definitivas, enton-
ces no es correcta la suposición de que las libertades iusfundamentales
pueden ser restringidas. No existe una libertad iusfundamental defini-
tiva de llevar casco protector, es decir, una permisión iusfundamental
de usar o no casco. Por lo tanto, una libertad iusfundamental no puede
ser restringida por el deber de usar casco protector. Lo que puede ser
restringido —y también lo es— es la libertad jurídica general. La
libertad jurídica general puede ser designada como el "bien protegido"
por el artículo 2 párrafo 1 LF. Si se parte exclusivamente de posi-
ciones definitivas, se llega al resultado de que nunca pueden ser res-
tringidas las posiciones iusfundamentales, pero sí los bienes iusfunda-
mentalmente protegidos.

En cambio, se llega a un resultado totalmente distinto si, en el
sentido de la teoría de los principios, se considera que lo que hay que
restringir no son posiciones definitivas sino prima facie. Al artículo 2
párrafo 1 LF hay que adscribirle un principio que exige la mayor
medida posible de libertad general de acción. Con el derecho funda-
mental prima facie que corresponde a este principio se da algo que va
demasiado lejos y que puede ser restringido. Pero, ello no es algo que
se encuentre más allá del orden jurídico, por ejemplo, un derecho
natural, una libertad natural o una situación natural, ni algo que deba
ser ubicado por debajo del nivel de la Constitución, sino algo  que
pertene-c-e al acervo de las normas de la Constitución. Si se parte del
modelo de los principios, entonces se restringe no sólo un bien pro-
tegido de las normas de derecho fundamental sino un derecho prima
facie garantizado por normas iusfundamentales. Por lo tanto, en el
modelo de los principios, el discurso de las restricciones de los dere-
chos fundamentales es correcto '1. En él vale, pues, la teoría externa;
en él no es correcta la teoría de Klein.

Cfr. supra. Capítulo 4. II. 2.2.1
" Como vale que sólo en el modelo de los principios es correcto el discurso de

las restricciones de los derechos fundamentales, quien habla de restricciones de los
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2. El concepto de restricción de los derechos fundamentales

Una vez que se há aclarado que v en cuál sentido se puede hablar
de "restricciones de los derechos fundamentales-, hay que preguntar
qué son las reltricciones de los derechos fundamentales. Restringibles
son bienes iusfundamentalmente protegidos (libertades/situaciones,
posiciones de derecho ordinario) y posiciones prima facie concedidas
por principios iusfundamentales. Entre los dos objetos de restricciones
existen relaciones estrechas. Los principios iusfundamentales exigen
una protección lo más amplia posible de los bienes protegidos. es
decir, una protección lo más amplia posible de la libertad general de
acción, de la integridad física o de la competencia para enajenar la
propiedad. Por ello, una restriccion de un bien protegido es siempre
también una restricción de una posición prima facie concedida por el
principio de derecho fundamental. Por lo tanto, a la pregunta qué son
las restricciones de derechos fundamentales se ofrece una respuesta
simple: las restricciones de derechos fundamentales son normas que
restringen posiciones iusfundamentales prima facie. Desde luego. esta
respuesta tiene carácter circular en la medida en que para la definición
del concepto de restricción de un derecho fundamental utiliza el con-
cepto de restricción. Pero, nos permite avanzar un tramo porque con
ella se dice que las restricciones de derechos fundamentales son nor-
mas. Ahora puede plantearse la cuestión de saber qué es lo que hace
que normas sean restricciones de derechos fundamentales.

Es aconsejable comenzar la respuesta con una observación gene-
ral. Una norma puede ser una restricción de derecho fundamental sólo
si es constitucional. Si no lo es, su imposición puede, por cierto, tener
el carácter de una intervención pero no de una restricción. Con esto.
puede fijarse ya una primera característica: las normas son restriccio-
nes de derechos fundamentales sólo si son constitucionales.

Para la solución del problema de saber qué es lo que hace que
normas constitucionales sean restricciones de derechos funda-
mentales, hay que distinguir entre diferentes tipos de normas. Especial
importancia tiene la distinción entre normas de competencia que fun-
damentan la competencia del Estado para dictar normas, por una
parte, y las normas de mandato o prohibición dirigidas t los ciudada-
nos, por otra. Las normas de competencia más importantes para la

derechos fundamentales o bien usa una forma de hablar meramente metafórica o
presupone el modelo de los principios.
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teoría de las restricciones son establecidas por las reservas legales
iusfundamentales. A través de ellas, el legislador queda autorizado
para imponer restricciones de derechos fundamentales. A la compe,
tencia del legislador corresponde aquí la sujeción del titular de dere-
cho fundamental ". De las competencias de imposición de normas
directamente constitucionales y fundamentadas por las reservas lega-
les iusfundamentales, hay que distinguir las competencias de imposi-
ción de normas indirectamente constitucionales que surgen, por ejem-

. plo, cuando el legislador es autorizado a dictar ordenanzas o quien
dicta ordenanzas a dictar actos administrativos. Para todo este tipo de
normas de competencia, vale el que ellas no constituyen ninguna
restricción sino tan sólo fundamentan la restringibilidad de los dere-
chos fundamentales. Por ello, las reservas legales, en tanto tales, no
son restricciones; fundamentan sólo la posibilidad jurídica de res-
tricciones, algo que se ve claramente en el hecho de que puede existir
una competencia para imponer restricciones sin que se haga uso de
ella. Por ello, puede decirse que las normas de competencia que fun-
damentan la competencia para dictar normas, sin que importe en que
grada del edificio del orden jurídico se encuentren, no son restric-
ciones de derechos fundamentales. Hay que admitir, por cierto, que,
desde la perspectiva del titular de derecho fundamental, las compe-
tencias para dictar restricciones tienen algo restringente. Al alcance de
la competencia de los órganos estatales corresponde el alcance de su
sujeción bajo las normas dictadas de conformidad con esta com-
petencia. Pero. las competencias para dictar restricciones tienen algo
de restringente sólo porque son restricciones cuyo establecimiento
esta autorizado por las normas de competencia. Por ello, el carácter
restringente es de un tipo meramente potencial y mediato. Se basa en
el carácter de restricciones de las normas, posibles por razones de
compentecia13.

Acabamos de contraponer las normas de competencia —que se
refieren a la competencia del Estado para dictar restricciones— a las
normas de mandato y prohibición dirigidas a los ciudadanos. Pero,

Cfr. supra. Capítulo 4. 11. 2.2.1, en donde se presentó la relación entre com-
petencia y sujeción a través de la equivalencia Cab (RPb)	 Eba (RPb).

P. Lerche. trbermass und Verfassungsrecht, pág 106, llama también a la ley
de otorgamiento de poderes una norma -interviniente''. Aquí es torrecto que un
otorgamiento de poderes para la imposición de restricciones, que siempre es un
otorgamiento de poderes para una intervención, es restringente o interviniente poten-
cial y mediatamente en el sentido expuesto.
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como restricciones interesan no sólo normas de mandato y prohibición
sino también, por ejemplo, normas que restringen o eliminan compe-
tencias del ciudadano. Lo que hay que decir acerca del carácter de
restricciones de las normas de mandato y prohibición puede. en lo
esencial, ser 'aplicado a otros tipos de normas. Por ello, en lo que
sigue, se tratarán tan sólo normas de mandato y de prohibición. Aquí
tiene importancia fundamental la distinción entre reglas y principios.
Por lo pronto, echemos una mirada a las reglas con caracter de res-
tricción. Una regla (acorde con la Constitución) es una restricción de
un derecho fundamental cuando, con su vigencia, en lugar de una
libertad iusfundamental prima facie o de un derecho iusfundamental
prima facie. aparece una no-libertad definitiva o un no-derecho defi-
nitivo de igual conterildo". Algunosejemplos pueden aclarar esto.
Mientras no esté en vigencia el mandato según el cual los motociclis-
tas tienen que usar casco, el individuo titular de derecho fundamental,
en virtud del principio de la libertad general de acción, tiene una
libertad iusfundamental prima facie a usar o no un casco protector.
Tan pronto como aquel mandato entra en vigencia, se encuentra frente
al Estado en la posición de una no-libertad definitiva para usar o no
usar como motociclista un casco protector. La regla que obliga a los
motociclistas a usar un casco protector es una restricción de un dere-
cho fundamental porque, en virtud de su vigencia, en lugar de la
libertad prima facie aparece aquella no-libertad definitiva de igual
contenido.

Un ejemplo para la relación entre una regla que impone una res-
tricción y un no-derecho definitivo es el del 17 párrafo 2 de la Orde-
nanza de artes y oficios que "autoriza" a los comisionados de las
Cámaras de artes y oficios a entrar en talleres y negocios con el objeto
de examinar e inspeccionar; esto es calificado expresamente como
restricción del derecho fundamental a la inviolabilidad del domici-
lio 15. Si, de acuerdo con el Tribunal Constitucional Federal, se extien-
de la protección del artículo 13 LF también a los talleres y negocios,
el principio iusfundamental de la inviolabilidad del domicilio confiere
al individuo un derecho prima facie a que los comisionados de las
Cámaras de artes y oficios no entren en sus talleres y negocios". A

14 Con respecto a los conceptos de no-libertad y no-derecho, cfr. supra, Capítu-
lo 4. 11. 1.2.1.

15 Cfr. al respecto BVerfGE 32, 54.
" Con respecto a la equivalencia del derecho a una acción negativa (Rab

y la prohibición (relacional) (Oba -,G), cfr. supra, Capítulo 4. 11. 1.2.1.
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este derecho prima facie a acciones negativas corresponde una prohi-
bición prima facie dirigida a los comisionados de las Cámaras de artes
y oficios de no entrar en talleres y negocios. Al autorizar el § 17 párrafo
2 de la Ordenanza de artes y oficios el ingreslailAs .cOinisionados de
las Cámaras de artes y oficios, la problbicióak Or*Afilcie es sustituida
por una permisión definitiva. Pero, esta permisióii es. equivalente a un
no-derecho definitivo a la omisión del ¡tigre-sol?. De esta manera, el
derecho prima facie es sustituido por un no-derecho definitivo de

• igual contenido. Por lo tanto, la regla del § 17 párrafo 2 de la Ordenan-
za de artes y oficios es una restricción de un derecho fundamental.

Hasta ahora, el concepto de restricción de derecho fundamental ha
sido definido sólo para las reglas. Pero, también principios pueden ser
restricciones de derechos fundamentales. Cuando el Tribunal Consti-
tucional Federal dice que "derechos fundamentales de terceros que
entren en colisión y otros valores jurídicos de mago constitucional"
pueden limitar derechos fundamentales'', se refiete a restricciones de
derechos fundamentales que tienen el carácter dir principios. Desde
luego, por sí solos, tales principios restringentes no peden colocar al
individuo en determinadas posiciones definitivamente restringidas
(no-libertades, no-derechos). Para llegar a restricciones definitivas, se
requiere una ponderación entre el respectivo principio de derecho
fundamental y el (los) principio(s) que lo restringef4 Por ello, podría
pensarse que sólo las reglas —que, de acuerdo con b ley de colisión,
representan el resultado de la ponderación y tto, 108 principios
pueden ser restricciones. Esta concepción equipar441,, en un cierto
sentido, los principios, en tanto meros creadores pokealiaies de res-
tricciones, con las normas de competencia. Sin embargo,. en contra de
una equiparación tal existe un argumento importante.. Principios con-
trapuestos restringen materialmente las posibilidades jurídicas de la
realización de principios iusfundamentales. Si no tuvieran vigencia los
principios contrapuestos o si no tuvieran rango constitucional, aque-
llas posibilidades serían más amplias. Por ello, el problema no es el
carácter de restricciones sino la constatación del alcance de su restric-
ción definitiva.

Por ello, también los principios pertenecen a las normas que pue-
den ser restricciones de derechos fundamentales. Un principio es una

Con respecto a la equivalencia PbaG 	 —Rab -G. ver supra. Capítulo 4. 11.
1 2.1.

BVertGE 28. 243 (261).
Cfr. supra, Capítulo 3. 1. 3.2.1.
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restricción de un derecho fundamental cuando hay casos en los cuales
es una razón para que, .en lugar de una libertad iusfundamental prima
facie o de un derecho fundamental prima facie, aparezca una no-
libertad definitiva o un no-derecho definitivo de igual contenido.

Ambas definiciones del concepto de restricción de derechos fun-
damentales referidas a reglas y principios tienen un carácter relativa-
mente técnico. Este es irrenunciable si quiere lograrse una distinción
clara entre normas con y sin carácter de restricción. Sin embargo.
sigue en pie el deseo de definiciones que tengan una mayor proximi-
'dad con el lenguaje ordinario. Sobre la base de las definiciones dadas,
son posibles muchas paráfrasis. Aquí será presentada una que, más
allá de las normas restringentes de mandato y prohibición, -se-
a todas las normas restringentes: las restricciones de derechos funda-
mentales son normas que restringen la realización de principios ius-
fundamentales. Con las normas de mandato y prohibición, se ha
mostrado paradigmáticamente qué significa restringir la realización de
un principio iusfundamental.

3. Tipos de restricciones de los derechos fundamentales

Las propuestas de clasificación de las restricciones de derechos
fundamentales son numerosas y de muy diferente tipo. En parte, las
diferencias resultan de las diferentes finalidades de la clasificación, en
parte se basan en oscuridades de los conceptos fundamentales, espe-
cialmente del concepto de restricción. Dos finalidades de tipo formal
pueden ser fácilmente distinguidas. Se sigue la primera cuando se ex-
ponen las distinciones posibles dentro de la clase de las restricciones.
Un ejemplo prominente al respecto es la finamente cincelada cla-
sificación de Fr. Klein, basada en la distinción entre restricciones de
garantías y restricciones de reservas'''. Se persigue la segunda finali-
dad cuando de lo que se trata es de la distinción entre normas que
imponen restricciones y normas que, en cualquier sentido que sea,
configuran, determinan el contenido o regulan el ámbito de los de-
rechos fundamentales. Aquí hay que mencionar, sobre todo, la distin-
ción de Lerche entre normas intervinientes, aclaratorias, definitorias
de derechos fundamentales, para evitar abusos y solucionar conflictos

20 Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grandgesetz, tomo 1,
Observación preliminar B XV 2, 3.

276

de competencia 21. A pesar de muchos esfuerzos que han conducido a
numerosas e importantes intelecciones, no puede decirse que exista ya
una sistemática satisfactoria de las restricciones. Una razón para que
ello sea así puede ser el hecho de que hasta ahora se ha renunciado a
una fundamentación teórico-estructural de la teoría de las restricciones.
En lo que sigue, se intentará, sobre la base de la distinción entre regla
y principio y de la teoría de las modalidades jurídicas, que fueron ya la
base de la definición del concepto de restricción de derechos funda-
mentales, lograr algunas clasificaciones importantes para la teoría es-
tructural de los derechos fundamentales. Aquí se tratará sólo de
distinciones dentro de la clase de las restricciones. El problema de la
delimitación de las restricciones con respecto a otras normas en el
ámbito de los derechos fundamentales será tratado más adelante.

3.1 Restricciones directamente constitucionales

Los derechos fundamentales, en tanto derechos de rango consti-
tucional. pueden ser restringidos sólo a través de, o sobre la base de,
normas con rango constitucional. Por ello, las restricciones de dere-
chos fundamentales son siempre o bien normas de rango constitucio-
nal o normas de rango inferior al de la Constitución. a las que auto-
rizan dictar normas constitucionales. Las restricciones de rango
constitucional son directamente constitucionales; las restricciones de
rango inferior a la Constitución, indirectamente constitucionales. Para
aprehender la sistemática de las restricciones de la Ley Fundamental
es indispensable, además, distinguir entre restricción y cláusula res-
trictiva. El concepto de restricción corresponde a la perspectiva del
derecho; el de cláusula restrictiva, a la perspectiva de la norma. Una
cláusula restrictiva es la parte de la norma completa de derecho funda-
mental que dice cómo está restringido o puede ser restringido lo que
el supuesto de hecho de derecho fundamental garantiza prima facie. -
Las cláusulas restrictivas pueden ser tácitas o expresas. Veamos pri-
mero las cláusulas restrictivas expresas que contienen restricciones
directamente constitucionales.

En algunas cláusulas es dudoso si son cláusulas restrictivas o
partes del supuesto de hecho. Paradigmática es la formulación "pací-
ficamente y sin armas" en el artículo 8 párrafo 1 LF.'La concepción

21 P. Le rche, tibermoss und Verfassungsrecht. págs. 106 SS.
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según la cual en este tipo de cláusulas no se trata de "restricciones de
derechos fundamentales sino de descripciones directamente cons-
titucionales del alcance concreto de la garantía de una disposición
iusfundamental' está muy difundida :3. Si se toma en cuenta tan sólo
la formulackin de la norma, aquella cláusula puede ser concebida
tanto como formulación de una parte del supuesto de hecho o como
formulación de una cláusula restrictiva. En el primer caso, el carácter
pacífico y la falta de armas serán considerados como condiciones para
que se produzca la protección iusfundamental; en el segundo, la cláu-
sula formula en forma negativa (no: no pacíficamente o con armas)
condiciones para la exclusión de la protección iusfundamental. Esto
pone claramente de manifiesto que, si se recurre sólo a la formulación
de la norma, no es posible una decision acerca dei caracter Ue Ja
restricción. Desde luego, se tomaría una decisión si se pudiera aceptar
la tesis de que todas las restricciones impuestas por el legislador
constitucional no son restricciones sino perífrasis de lo garantizado, lo
que tendría como coi. ecuencia que no existiría ninguna restricción
directamente constitucional. Todas las restricciones directamente
constitucionales serían entonces —totalmente en el sentido de la teoría
interna— sólo perífrasis del contenido de lo garantizado y podrían, en
este sentido, ser calificadas de "inmanentes". Sin embargo, una tal.
concepción no es necesaria por razones conceptuales y sus con-
secuencias tampoco son deseables. La cláusula "pacíficamente y sin
armas" puede ser considerada como una formulación abreviada de una
regla que convierte los derechos prima facie que resultan del principio
de la libertad de reunión en no-derechos definitivos. Esto responde
exactamente a la definición de restricción dada más arriba. La regla
expresada por la cláusula restringe la realización de un principio
iusfundamental. Su peculiaridad consiste en que ha sido el propio
legislador constitucional quien ha formulado la restricción definitiva.
En esta medida, la disposición constitucional tiene carácter de regla.
Sin embargo, detrás del nivel de la regla, conserva su importancia el
nivel del principio. Cuando se ha constatado que una reunión no es
pacífica, no goza de la protección del artículo 8 LF24. Pero, en todos

22 Fr. E. Schnapp, "Grenzen der Grundrechte" en JuS 1978, pág. 730.
23 K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 310, habla

en este contexto de "límites inmanentes de derechos fundamentales".
24 Este resultado puede ser evitado sólo con la introducción de una cláusula de

excepción tácita en la cláusula escrita, es decir, a través de una decisión en contra
del texto literal.
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los casos dudosos, para constatar que una reunión no es pacífica, se
requiere una interpretación del concepto "no pacífico". Dentro del
marco de esta interpretación, es también siempre necesario sopesar el
principio iusfundamental de la libertad de reunión, entre otros, con los
principios contrapuestos que impulsaron al legislador constitucional a
dictar la cláusula restrictiva definitiva directamente constitucional.
Esto muestra que la cláusula no es nada más que una decisión del
legislador constitucional en favor de determinas razones en contra
de la protección iusfundamental. Pero, las razones en contra de la
protección iusfundamental, cualquiera que sea su formulación, perte-
necen al ámbito de las restricciones. Si se renunciara a esta adscrip-
ción, existiría el peligro de que el juego de razones a favor y en contra
fuera sustituido por intervenciones más o menos intuitivas.

Los problemas que plantea el carácter de restricción de la cláusula
"pacíficamente y sin armas" se deben esencialmente a que ella es una
parte de la frase mediante la cual se confiere el derecho fundamental.
Problemas similares se plantean en las cláusulas "todos los alemanes"
(por ejemplo, artículo 8 párrafo 1 LF), "con el arma" (artículo 4
párrafo 3 frase 1 LF) y "fuentes accesibles a todos» (artículo 5 párrafo
1 frase 1 LF). De acuerdo con lo aquí expuesto, estas cláusulas tienen
que ser consideradas como formulaciones de restricciones de derechos
fundamentales definitivas directamente constitucionales. Menos pro-
blemas plantea la identificación como cláusula restrictiva cuando
aparece en un párrafo separado. Así, la prohibición expresada en el
artículo 9 párrafo 2 LF de asociaciones que "contradicen la idea del
entendimiento entre los pueblos" puede, sin más, ser reconocida como
restricción definitiva directamente constitucional.

No muy fácil es la clasificación de cláusulas que, por una parte,
no formulan ninguna autorización expresa para la imposición de res-
tricciones pero, por otra, se refieren a normas que, al menos en parte,
tienen un rango inferior al de la Constitución. Un ejemplo interesante
lo ofrece el artículo 2 párrafo 1 LF. Los derechos de terceros son
restricciones directamente constitucionales sólo en la medida en que
son derechos de rango constitucional. Los derechos que no tienen
rango constitucional, cuya existencia depende, pues, de las decisiones
del legislador que puede crearlos, conservarlos y eliminarlos, no son
restricciones directamente constitucionales. Lo mismo vale para el
orden constitucional. De acuerdo con la interpretación del Tribunal
Constitucional Federal, pertenece al orden constitucional toda norma
de rango constitucional como así también "toda norma que formal y
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materialmente sea conforme con la Constitución"'. Sólo las normas
de rango constitucional son restricciones directamente constitucio-
nales. En la medida en que la cláusula "orden constitucional" permite
la restricción a, través de normas de rango inferior a la Constitución,
es una cláusula de reserva: autoriza al legislador a establecer restric-
ciones mediatamente constitucionales. La tercera parte de la tríada
restrictiva del articulo 2 párrafo 1 LF, la ley moral', hace referencia
a normas no jurídicas. La restricción de un derecho fundamental por
las normas no jurídicas abarcadas por el concepto de ley moral no

•presupone' ninguna intervención intermedia de normas de rango infe-
rior al de la Constitución. Por lo tanto, falta la referencia a la com-
petencia del legislador, que es constitutiva para las restricciones indi-
rectamente constitucionales. Por ello, las normas no jurídicas
abarcadas por el concepto de ley moral pueden ser clasificadas como
restricciones directamente constitucionales.

Problemas de un tipo especial plantean las cláusulas que se refie-
ren a determinadas normas del derecho de rango inferior a la Cons-
titución. Ejemplos al respecto son la prohibición de asociaciones "cu-
yas finalidades o actividad contradigan las leyes penales" (artículo 9
párrafo 2 LF) y las "presaipciones de las leyes generales", las "dis-
posiciones legales para la protección de la juventud", como así tam-
bién el "derecho al honor personal" en los que encuentran sus restric-
ciones, de acuerdo con la disposición del artículo 5 párrafo 2 LF, los
derechos del artículo 5 párrafo 1 LF. En la medida en que las normas
a las que se hace referencia se encuentren a disposición del legislador,
es decir, éste puede conservarlas, eliminarlas o modificarlas, deben,
sin más„ ser clasificados como restricciones constitucionales indirectas
y las cláusulas que las cubren, como cláusulas de reserva que funda-
mentan la competencia para la imposición de restricciones. Problemas
surgen sólo si se supone que la Constitución ordena que rijan deter-
minadas normas restrictivas del tipo indicado. Aquí se puede partir,
sin mayor fundamentación, del hecho de que el legislador violaría
normas de la Ley Fundamental si derogara todo el derecho al honor
personal. ¿Significa esto que aquellas normas para la protección del

25 BVerfGE 59, 275 (278); 6, 32 (41).
25 Cfr. al respecto C. Rack, "Das Sittengesetz' als Schranke der freien Entfal-

tung der PersMilichkeit"'IM(WIMibbolz y otros (comps.) Meouchenwürde und freí-
heitlicke Reclusordnung, Festackr. f. W. Geiger. Tubinga 1974, págs. 259 as., con
referencias bibliogáficas.
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honor personal que tendrían que valer de acuerdo con la Constitución
son restricciones directamente constitucionales? Hay que dar una res-
puesta negativa a esta pregunta. Cuando el legislador deroga normas
constitucionalmente ordenadas para la protección del honor personal,
ellas dejan de tener validez". Lo que vale es el mandato constitu-
cionalmente fundamentado dirigido al legislador en el sentido de pro-
teger el honor personal en la medida exigida por la Constitución,
como así también derechos fundamentales a la protección que respon-

•den a este mandato. La competencia para imponer restricciones, que
le es concedida al legislador por la cláusula "derecho al honor per-
sonal", es, pues una competencia enmarcada por deberes iusfunda-
mentales de protección. Sin embargo, esto no altera en nada la exis-
tencia de la competencia y, con ello, el carácter indirectamente
constitucional de las normas que el legislador tiene que imponer o no
derogar para usar debidamente su competencia.

Hasta ahora, se han considerado cláusulas restrictivas expresas
que establecen restricciones directamente constitucionales. El ejemplo
modélico de una cláusula tácita es la fórmula del Tribunal Constitu-
cional Federal según la cual "teniendo en cuenta la unidad de la
Constitución y la totalidad del orden de valores protegido por ella, í...]
los derechos fundamentales de terceros que entran en colisión y otros
valores jurídicos de rango constitucional pueden excepcionalmente
limitar, en respectos particulares, también derechos fundamentales
irrestringibles">. Esta cláusula se refiere a restricciones con carácter
de principio, es decir, a principios de derecho fundamental (derechos
fundamentales de terceros que entran en colisión) y a otros principios
de la Constitución (otros valores jurídicos de rango constitucional).

Se podría objetar que la aceptación de restricciones constitu-
cionales directas con carácter de principios trae como consecuencia_
que todo órgano estatal, apoyándose únicamente en principios consti-
tucionales, es decir, sin autorización legal, podría intervenir en los
derechos fundamentales. Sin embargo, tal no es el caso, pues a las
disposiciones iusfundamentales hay que adscribirles no sólo posicio-
nes materiales sino también formales. Esto coincide con la distinción
de Schwabe entre una orientación material y modal de la protección

En una situación similar, el Tribunal Constitucional Federal ha recurrido a una
ordenanza de acuerdo con el 35 BVerfGG (BVerfGE 39, 1 (2 s.. 68));*cfr. al respecto,
J. Ipsen. Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit tun Norm und Einzelakt. Baden-
Baden 1980, págs. 241 ss.

BVerfGE 28. 243 (261).
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iusfundamental. La orientación modal debe referirse "al tipo y forma
de un afectamiento de un bien protegido"29. Por "tipo y forma" en-
tiende Schwabe las condiciones formales de la actuación de los tres
poderes en el Imbito de los derechos fundamentales. Entre ellas se
cuentan, por ejemplo, el mantenimiento del orden de competencias
constitucional, la autorización a través de una norma suficienten-ente
determinada y el cumplimiento de las prescripciones procedimentdes.
Un ejemplo de una posición formal iusfundamental es el derecho que
el Tribunal Constitucional Federal adscribe al Artículo 12 párrafo 1
LF a que quien dicta ordenanzas no regule el ejercicio de la profesión
sin autorización legal suficiente». Las posiciones formales iusfunda-
mentales que tienen importancia, sobre todo dentro del marco de la
reserva legal de derecho fundamental'', tienen como consecuencia
que el peso preponderante de principios constitucionales opuestos no
les confieren ya el status de autorizaciones suficientes de interven-
ción. Así, por ejemplo, el Ejecutivo tiene que poder apoyarse en una
restricción indirectamente constitucional bajo la forma de una ley
también cuando principios constitucionales opuestos, en tanto restric-
ciones directamente constitucionales, justifican materialmente una
intervención.

3.2 Restricciones indirectamente constitucionales

Las restricciones indirectamente constitucionales son aquéllas
cuya imposición está autorizada por la Constitución. La competencia
para imponer restricciones indirectamente constitucionales se expresa
de manera clarísima en las cláusulas de reserva explícitas. Cláusulas
de reserva explícitas son aquellas disposiciones iusfundamentales o
partes de disposiciones iusfundamentales que autorizan expresamente
intervenciones, restricciones o limitaciones (artículo 2 párrafo 2 frase
2; artículo 8 párrafo 2; artículo 10 párrafo 2; artículo 11 párrafo 2:
artículo 13 pár:afos 2 y 3; artículo 17a LF). Aquí, hay que distinguir
entre reservas simples y calificadas, según que se confiera sin más la
competencia para imponer restricciones (por ejemplo, artículo 2

3. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, pág. 23.
» BVerfGE 53, 1 (15 s.).
» Cfr. al respecto W. IC.rebs, Vorbehalt des Gesestes and Grundrechte, págs. 102

as., 110 as.; Th Wülfing, Grundrechdiche Gesetzesvorbeludte Noel Grundrechts-
schranken, págs. 36 ss.
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párrafo 2, frase 3 LF) o experimente una limitación de contenido (por
ejemplo, artículo 11 párrafo 2 LF) . Los análisis precedentes han
mostrado que existen competencias para la imposición de restriccio-
nes no sólo allí donde expresamente se habla de ellas. Cada vez que
se hace referencia a leyes ordinarias como restricciones, se establece
una competencia para la imposición de restricciones. Ejemplos son el
artículo 2 párrafo 1 2' media frase; artículo 5 párrafo 2 y artículo 9
párrafo 2 LF. Estas disposiciones, en la medida en que en ellas se hace

• referencia a leyes ordinarias, pueden ser llamadas "cláusulas de reser-
va implícitas".

El problema central de las reservas es el de su delimitación. Aquí
hay que distinguir entre los aspectos formales y los materiales. El
aspecto formal se refiere, sobre todo, a la competencia para imponer
restricciones, como así también a su procedimiento y forma. Aquí
habrá de interesar sólo el aspecto material y éste sólo en la medida en
que se refiere a la competencia del legislador para imponer restriccio-
nes. Esta es limitada no sólo por las condiciones mencionadas en las
reservas cualificadas y también —si se parte de una garantía absoluta
del contenido esencial"— por la valla de contenido esencial, sino
también por el principio de proporcionalidad y, con ello, por el man-
dato de ponderación'. A través de esta vinculación entre competencia
y ponderación se evita, por cierto, el resultado, incompatible con la
sujeción del legislador a los derechos fundamentales, en el sentido de
que los derechos fundamentales, en todo caso más allá de la valla del
contenido esencial, se encuentran a disposición del legislador y, por
lo tanto, carecen de contenido; pero. surge un nuevo problema. Dicho
brevemente es el siguiente: el peligro de una sujeción demasiado débil
es sustituido por el peligro de una sujeción demasiado fuerte. Este
peligro puede ilustrarse muy claramente sobre la base de la tesis según
la cual las reservas confieren al legislador sólo la competencia para

32 Problemas presenta la clasificación del artículo 8 párrafo 2 LF que, en parte,
es incluida en las reservas simples (así, por ejemplo, Th. Wülfing, Grundrechtliche
Gesetzvorbehalte und Grundrechtsschranken. pág. 27) y, en parte, en las calificadas
(así R. Zippelius en Th. Maunzil. Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 24 edición,
Munich 1982. pág. 150). Si se la refiere a la libertad de reunión en tanto tal, entonces
es una reserva calificada, pues sólo autoriza la restricción bajo la condición de que
la reunión se realice al aire libre. Si se la refiere a las reuniones al aire libre, es
entonces una reserva simple. Como el principio iusfundamental representa el punto
de referencia del concepto de restricción, hay que preferir la primera interpretación.

33 Al respecto infra en esta sección.
34 Cfr. supra, Capítulo 2. I. 8.
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expresar aquello que, de todas maneras, resulta ya de sopesar o eva-
luar los principios respectivamente relevantes. Si esto fuera correcto,
todas las, restricciones indirectamente constitucionales simplemente
trazarían restricciones directamente constitucionales, tendrían un ca-
rácter puramente declaratorio y nunca constitutivo. En la medida en
que también en el caso de restricciones directamente constitucionales
hay que exigir su establecimiento por parte del legislador, desapare-
cería totalmente la diferencia entre restricciones indirectamente cons-
titucionales y directamente constitucionales. La legislación de reserva
no sería *más que la interpretación de las restricciones que ya existen
en virtud de la Constitución. Como lo expresa Háberle, "todos los
límites admisibles de los derechos fundamentales serían inmanentes a
ellos mismos'. Las reservas no normarían ninguna competencia para
la imposición de restricciones, sino tan sólo una competencia de inter-
pretación. La razón de la adscripción de estas competencias al legis-
lador residiría, sobre todo, en que existe un campo de acción para la
interpretación '6.

Una debilidad esencial de la teoría interpretativa de las reservas
reside en el hecho de que existen numerosos casos en los cuales el
legislador puede decidir si impone o no restricciones. Aquí hay que
distinguir entre dos grupos de casos. Un caso del primer grupo se da
cuando no es claro si una restricción R es admisible o no en vista del
peso de los principios opuestos. Bajo estas circunstancias, la compe-
tencia de decisión del legislador es una competencia para la determi-
nación de la interpretación vinculante. Un caso del segundo grupo se
da cuando es claro que la restricción R es admisible en vista del peso
de los principios opuestos, pero el legislador tiene la libertad de im-
ponerla o no. La existencia de este tipo de casos estaría excluida sólo
si toda restricción admisible (permitida) estuviera también ordenada.
Esto no puede suponerse. Así, existen casos en los cuales el legislador
puede ser más generoso en contra de bienes colectivos y a favor de
derechos individuales que lo que tendría que ser. Un ejemplo lo ofrece
la resolución sobre oficios manuales en la cual el Tribunal Constitu-

35 P. Htiberle, Die Wesensgehaltgarantie, pág. 126; en esta misma línea, W.
Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, pág. 115.

36 Cfr. W. Krebs, op. cit. pág. 116. La teoría de la interpretación, en contra de
W. Knies, Schranken der Kunsifreiheit als verfassungsrechtliches Problem, Munich
1967, pág. 102, no tiene necesariamente como consecuencia que, en principio, se
prive al legislador de la prerrogativa de establecer restricciones. La competencia de
interpretación puede estar ligada al legislador.
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cional Federal declara, por una parte, que la demostración de capaci-
dad profesional es conciliable con la Ley Fundamental pero, por otra,
constata que al legislador le había quedado abierta la posibilidad de
"dejar librado al libre juego de las fuerzas económicas el cuidado y
promoción de la capacidad profesional y del rendimiento de los
propietarios de talleres de oficios manuales"". En ambos casos se
puede hablar de una competencia constitutiva para la imposición de
restricciones por parte del legislador. En el primero, porque al legisla-
dor le es concedido el dominio sobre interpretaciones competitivas; en
el segundo, porque la reserva legal le otorga al legislador la posibi-
lidad de realizar el derecho fundamental en una medida mayor que la
ordenada por la Constitución en vista de principios en competencia.
Por lo tanto, existe una competencia constitutiva del legislador para
imponer restricciones.

Con esto se ha expuesto que, en modo alguno, las reservas auto-
rizan al legislador sólo a constatar lo que ya vale. Naturalmente,
queda pendiente la cuestión de saber si también lo autorizan a aquello
que Bachof llama una "auténtica restricción de la libertad", que "des-
plaza las restricciones con efecto constitutivo, más adentro en el
ámbito de la libertad, que lo que ha sido fijado directamente en la
Constitución"". Si, en la primera de las constelaciones expuestas, el
legislador se decide por R, se decide por una restricción interpretati-
vamente posible en vista del peso de los principios opuestos. En este
caso, no se puede decir que va más allá de lo que directamente la
Constitución ha fijado como restricción, sino sólo que va más allá de
lo que, de acuerdo con una interpretación alternativa, ha de ser consi-
derado como restricción directamente trazada por la Constitución. La
segunda constelación es la contrapartida exacta de la "restricción
auténtica" de Bachof. El legislador se queda por detrás de lo que la
Constitución misma fija como restricción. Parece, pues, que ninguna
de las dos constelaciones responde a las intenciones de Bachof y que,
por lo tanto, está pensando en un tercer grupo de casos, definido por •
el hecho de que el legislador traza una restricción que supera aquello
que es admisible de acuerdo con la ponderación de los principios
relevantes. Pero, es inadmisible una restricción de un principio de

BVerfGE 13. 97 (113 s.)
O. Bachof. -Freiheit des Berufs- en Die Grundrechte. tomo	 I" medio tomo.

Berlín 1958, pág. 208: cfr.. además. Deutsches Staatsrecht. pág. 123, donde se habla
de una autorización "para intervenir en el contenido propiamente dicho del derecho
fundamental".
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derecho fundamental que vaya más allá de lo que es admisible de
acuerdo con el peso ,de los principios opuestos.

Naturalmente, esta refutación de la teoría de la restricción autén-
tica se logra tan simplemente porque no se hacen diferenciaciones en
el costado de los principios opuestos. Si se las hace, se ve que la teoría
de la restricción auténtica es, en cierta medida, correcta. Más arriba
se ha expuesto que en las ponderaciones no sólo hay que colocar
principios materiales sino también formales". Así, en una pondera-
ción, a más del principio material de la libertad de profesión y un
principio- material de ordenamiento político, puede jugar también un
papel el principio formal de la decisión a través del legislador demo-
cráticamente legitimado. Este principio referido a la competencia de
decisión del legislador y, por ello, formal es la razón para una com-
petencia constitutiva del legislador para imponer restricciones, aun
cuando ella esté limitada por principios materiales. En la medida en
que la teoría de la restricción auténtica apunta a esto es correcta.

4. Acerca de la garantía del contenido esencial
como restricción a las restricciones

Hasta ahora se ha hablado de restricciones de los derechos funda-
mentales. Del carácter de principio de las normas iusfundamentales
resultó no sólo que, en vista de los principios opuestos, los derechos
fundamentales están restringidos y son restringibles sino también que
su restricción y restringibilidad son restringidas. Una restricción de los
derechos fundamentales es sólo admisible si en el caso concreto a
principios opuestos les corresponde un peso mayor que al principio
iusfundamental 4. Por ello, se puede decir que los derechos funda-
mentales, en tanto tales, son restricciones a su restricción y restringi-
bilidad.

El artículo 19 párrafo 2 LF parece normar una valla adicional de
restricción y restringibilidad que prohibe afectar a los derechos fun-
damentales en su contenido esencial. La interpretación de esta dispo-
sición es objeto de polémica. Si se prescinde de múltiples matices, las
teorías del contenido esencial pueden ordenarse sobre la base de dos
pares de conceptos, es decir, primero, según que refieran la garantía

39 Capítulo 3. 1. 4 y II. 3.1.
4° Cfr. para más detalles, supra Capítulo 3. III. 2.2.2.3.

del contenido esencial a posiciones subjetivas o a una situación obje-
tiva de normación iusfundamental y, segundo, según que interpreten
la garantía en un sentido absoluto o relativo. Aquí no interesa exponer
la discusión acerca de la garantía del contenido esencial'. Simple-
mente. habrá de mostrarse qué es lo que resulta para ella sobre la base
de la teoría de los principios.

En una de sus primeras decisiones. el Tribunal Constitucional
Federal dejó abierta la cuestión de si el artículo 19 párrafo 2 LF tiene
que ser interpretado en un sentido subjetivo u objetivo: "Puede dejarse
de lado la cuestión de si. en un caso concreto. el artículo 19 párrafo
2 LF desea prohibir la privación total de un derecho fundamental o
sólo i : - e e _ e • - • e e - --cho fundamental—e_n_
tanto tal sea afectado. por ejemplo, a través de la eliminación fáctica
de la garantía enraizada en la Ley Fundamental, dada para la generali-
dad", 2. Sin embargo. en decisiones posteriores, ha referido perma-
nentemente la garantía del contenido esencial a posiciones individua-
les43. En esto hay que estar de acuerdo con el Tribunal. Como habrá
de exponerse en lo que sigue. los derechos fundamentales son prima-
riamente posiciones del individuo. Cuando la Ley Fundamental esta-
tuye algo que, por su pretensión, es tan importante como una prohi-
bición de afectar el contenido esencial de los derechos fundamentales,
entonces hay que referir esto, por lo menos, también a las posiciones
iusfundamentales de los individuos.

Una interpretación objetiva como, por ejemplo, la de Fr. Klein,
según la cual el artículo 19 párrafo 2 LF prohibe "que la vigencia de
una disposición iusfundamental sea reducida de forma tal que pierda
toda importancia para todos los individuos o para la mayor parte de
ellos o, en general, para la vida social"'", puede aparecer al lado de

41 Cfr. al respecto las exposiciones de Th. Maunz en Maunz/Dürig, Grundgesetz,
Artículo 19; H. Háckel, Grundrechtsgeltung und Grundrechtssicherung, Berlín 1967.
págs. 49 ss.; J. Closta. Der Wesensgehalt der Eigentuntsgew¿ihrleistung, Berlín 1975,
págs. 39 ss.; L. Schneider, Der Schutz des Wesensgehalts von Grundrechten nach
Art. 19 AbS. 2 GG, Berlín 1983.

BVerfGE 2, 266 (285).
43 Cfr. BVerfGE 6, 32 (41); 7, 377 (411); 13, 97 (122); 15, 126 (144); 16, 194

(201); 21, 92 (93); 22, 180 (219); 27, 344 (352); 30, 1 (24); 31, 58 (69); 32, 373
(379); 34, 238 (245); 45, 187 (242, 270 s.).

" H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das lomo' Gnadgesetz, Arded° 19, nota V 2 a.
Como otros representantes de la teoría objetiva, cabe mencionar: E. R. Haber, "Der
Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht" en DáV 1956, págs. 142 s.; H. Petera,
"Eltemrecbt, Erziebung, Bildung 'and Sclude" en K. A. Bettermana/H. C. Nipperdey/
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la teoría subjetiva, pero no sustituirla. El hecho de que los problemas
de la garantía del contenido esencial sean quizás más fácilmente so-
lucionables dentro del marco de una teoría objetiva que dentro del
marco de 'una teoría subjetiva no es una razón suficiente para arrojar
por la borda la teoría subjetiva. El carácter de los derechos fundamen-
tales como derechos individuales habla en favor de un mantenimiento
de la teoría subjetiva, por lo menos, al lado de la objetiva".

Las teorías subjetivas del contenido esencial pueden ser absolutas
o relativas. Según la teoría relativa', el contenido esencial es aquello
que queda después de una ponderación. Las restricciones que respon-
den al principio de proporcionalidad no lesionan la garantía del con-
tenido esencial aun cuando en el caso particular no dejen nada del
derecho fundamental. La garantía del contenido esencial se reduce al
principio de proporcionalidad. Como, de todas maneras, este vale, el
artículo 19 párrafo 2 LF tiene simplemente una importancia decla-
ratoria. En cambio, según la teoría absoluta'', existe un núcleo de
cada derecho fundamental que, en ningún caso, puede ser afectado.

Numerosas manifestaciones del Tribunal Constitucional Federal
sugieren la suposición de que sostiene una teoría absoluta. Así, en la
decisión sobre la grabación con cintas magnetofónicas, se dice: "Ni
siquiera intereses dominantes en la comunidad pueden justificar una
intervención en el núcleo absolutamente protegido de la confi-gura-
ción de la vida privada; no cabe una ponderación de acuerdo
con el criterio del principio de proporcionalidad'. En otras decisio-
nes, habla de un "límite absoluto cuyo traspaso afectaría el conte-
nido esencial de este derecho fundamentar", de un "límite extre-

U. Scheuner (eds.), Die Grundrechte. tomo IV, 1" medio tomo. Berlín 1960. pág.
383; H-.- Jácicel;-6-randrechts • , • •
Hendrichs, Artículo 19, observación al margen 23 ss. en I. v. Münch (ed.), Grund-
gesetz-Kommentar, tomo 1, 2a edición, Munich 1981.

45 Para una vinculación de la teoría subjetiva con la objetiva. cfr. K. Hesse,
Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 332 ss.

46 Cfr. P. Háberle, Die Wesensgehaltgarantie. págs. 58 ss.; E. v. Hippel. Grenzen
und Wesensgehalt der Grundrechte. págs. 47 ss.: K. Hesse, Grundzüge des Verfas-
sungsrechts, observación al margen 332 s.; BGH. DVBI 1953, 371: BGHSt 4, 375
(377).

41 Cfr. H. Krüger, "Der Wesensgehalt der Grundrechte i. S. des Art. 19 GG" en
DÓV 1955, págs. 597 ss.: J. P. Müller. Elemente einer schweizerischen Grundrechts-
theorie. Berna 1982. págs. 152 es.

45 BVerfGE 34, 238 (245).
BVerfGE 16, 194 (201).
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mo"" v de los "últimos ámbitos intangibles'. Sin embargo. existen
también decisiones del tribunal que pueden ser interpretadas sólo en
el sentido de una teoría relativa. En el fallo sobre bienestar juvenil
ayuda social 52, el Tribunal tenía que examinar, entre otras, disposicio-
nes de la Ley federal de asistencia social que establecían la interna-
ción en instituciones de asistencia social de aquellas personas que
padecen enormes debilidades de voluntad o en su vida instintiva
carecen totalmente de inhibiciones o son descuidados o corren peligro
de quedar abandonadas y a las cuales se les puede otorgar una ayuda
efectiva sólo en esas instituciones. De acuerdo con la concepción del
Tribunal, estas disposiciones afectan el artículo 2 párrafo 2 frase 2 LF
en su contenido esencial. En la fundamentación. constata. por lo pron-
to, que la "libertad de la persona es un bien jurídico tan alto que sólo
puede ser restringido en virtud de razones especialmente importan-
tes". En un segundo paso, menciona como razones especialmen-
te importantes la protección de la comunidad y del afectado. Aquí
es interesante el hecho de que bajo estas razones subsume la inter-
nación en un instituto de enfermos mentales peligrosos para la comu-
nidad y de personas declaradas incapaces debido a debilidades men-
tales, casos que pertenecen ,a los clásicamente problemáticos de la
teoría subjetiva absoluta. Luego, en un tercer paso, constata que en
el presente caso no se trata ni de la protección de la comunidad ni
de la protección del afectado, sino de la mejoría del afectado".
El resultado es formulado en un cuarto paso: "Como el fin de la
mejoría de un adulto no puede bastar como razón relevante para
privar de la libertad personal", el derecho fundamental de la liber-
tad queda afectado en su contenido esencial'. Esta argumentación
responde exactamente a la ley de la ponderación y, con ello, a la
tercera parte del principio de proporcionalidad, es decir, el prin-cipio
de proporcionalidad en sentido estricto. Una intervención in-tensa
está sólo justificada si lo está por razones de peso. Aquí se da una
intervención intensa pero ninguna razón justificante de peso. Por lo
tanto, la intervención no está justificada. La prohibición de afectar
el contenido esencial, tal como el Tribunal la entiende en esta deci-

BVerfGE 31, 58 (69).
BVerfGE 6, 32 (41); cfr., además, BVerfGE 32, 373 (379).

52 BVerfGE 22, 180.
53 BVerfGE 22, 180 (219).

BVerfGE 22, 180 (220).
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sión, no agrega nada". Si el Tribunal hubiese sostenido una teoría
absoluta, tendría que haber partido de algunas posiciones existentes.
Como una posición tal podría considerane el derecho a no ser inter-
nado permanentemente o por largo tiempo. Pero, no parte de una
posición tal. Más bien, hace depender la posición abarcada por la
garantía del contenido esencial de las respectivas razones en contra
de una protección. Pero, ésta es justamente la concepción de la teoría
relativa 56.

La decisión que se acaba de exponer contradice la frase pre-
sentada del fallo sobre grabaciones secretas con cinta magnetofónica,
que expresa una clara toma de posición en favor de la teoría absoluta.
En conexión con el análisis del concepto de principio absoluto, se ha
expuesto ya" que o bien esta frase es contradictoria o no proporciona
nada para la teoría absoluta. Se pretende que ni siquiera intereses
mayores de la comunidad pueden justificar una intervención en el
núcleo absolutamente protegido de la configuración de la vida pri-
vada". Si, desde el punto de vista del derecho constitucional, los
intereses de la comunidad tienen un peso mayor que la protección de
la configuración de la vida privada, necesariamente desplazan a ésta.
Si. desde algún otro punto de vista, son superiores, no pueden despla-
zar la protección ordenada desde el punto de vista de la Constitución,
siendo indiferente aquí el que se suponga la teoría absoluta o la rela-
tiva. De aquí hay que inferir que una teoría absoluta del contenido
esencial no puede decir que razones superiores no son superiores, sino
tan sólo que no existen razones superiores.

Cuando la teoría absoluta dice que hay posiciones con respecto a
las cuales no existe ninguna razón superior que las desplace, en cierta
medida tiene razón. Pero, en esta medida, se basa en la teoría rela-

" El Tribunal constata. después de la violación del Artículo 19, párrafo 2 LF,
también la violación del principio de proporcionalidad (BVerfGE 22. 180 (220)).
Podría haber comenzado directamente con este principio.

" Una instructiva vinculación de la garantía del contenido esencial con el prin-
cipio de proporcionalidad se encuentra también en la decisión sobre la remisión de
expedientes en un proceso de divorcio. La remisión es calificada como una inter-
vención en el derecho a la personalidad del cónyuge. Luego se dice: "Sin la auto-
rización de la cónyuge es sólo admisible si está justificado de acuerdo con el
principio de proporcionalidad. Si tal no es el caso, entonces esta medida viola el
artículo 2 párrafo 1 en vinculacion con el artículo 1 párrafo 1 y artículo 19 párrafo
2 LF" (BVerfGE 27,344 (352)).

57 Cfr. supra, Capítulo 3. 1. 7.2.
" BVerfGE 34. 238 (245).
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tiva. Más arriba" se ha dicho que un principio cuanto más se lo
desplaza, tanto más resistente se vuelve. La fuerza de las razo-
nes opuestas tiene que aumentar desproporcionadamente. Ello respon-

de a la ley de la decreciente cuota marginal de la sustitución, repre-
sentable con curvas de indiferencia. Por ello, existen condiciones
en las cuales puede decirse con muy alta seguridad que no tiene
precedencia ningún principio opuesto. Estas condiciones definen el
-núcleo de la configuración privada de la vida'''. Pero, el cará-
cter absoluto de su protección es una cuestión de las relaciones entre
los principios. No puede excluirse una constelación en la cual los
principios opuestos tienen precedencia. Sin embargo. la seguridad de
la •rotección es tan alta que.  bajo circunstancias normales, pue-
de hablarse de una protección absoluta. Desde luego. no debe per-
derse de vista la fundamentación relativa de esta protección. El alcan-
ce de la protección "absoluta- depende de las relaciones entre
los principios. La impresión de que puede ser conocida directa o in-
tuitivamente, sin ponderaciones, surge de la seguridad de las rela-
ciones entre los principios. La convicción de que existen dere-
chos que nunca son desplazados, ni siquiera bajo las circunstancias
más extremas —y sólo éstos son derechos absolutos genuinosm—
puede ser que sea considerada autovinculante para un individuo
que tiene la libertad de sacrificarse en aras de determinados princi-
pios, pero no puede valer desde el punto de vista del derecho cons-
titucional.

Con esto, se ha logrado el resultado. La garantía del contenido
esencial del artículo 19 párrafo 2 LF no formula frente al principio de
proporcionalidad ninguna restricción adicional de la restringibilidad
de derechos fundamentales. Pero, como es equivalente a una parte del
principio de proporcionalidad, es una razón más en favor de la validez
del principio de proporcionalidad.

59 Capítulo 3. III. 2.2.2.3.
Cfr. P. Háberle, Die Wesensgehahgarantie, pág. 64: "Lo que es descrito como

'núcleo' inviolable de la libertad de acción o de contratar es aquel ámbito a partir
del cual no hay duda que no existe ningún bien jurídico legítimo de igual o mayor
valor que restrinja derechos fundamentales."

" Co. respecto al problema de los derechos absolutos, cfr. A. Gesvirth, "Are
there any ~Mute Rights?" en The Philosophical Quarterly, 31 (1981), págs. 1 ss.;
I. Leviasos, "Gewirth on Absoluto Rights" en The Philomphical Quarterly, 32
(1982), págs. 73 as.; A. Gewirth, "There are Absolute Rights- en The Philosophical
(21~, 32 (1982), págs. 348 ss.
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IL EL SUPUESTO DE HECHO DE DERECHO
FUNDAMENTAL Y LA IMESTRICCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Hasta ahora se han comides:ido las restricciones de los derechos
fundamentales, es decir, aquelkw que conduce a una exclusión de la
protección iusfundamental y, en este sentido, representa la parte ne-
gativa de la norma iusfundamennul. Ahora hay que ver el lado positivo
de la garantía iusfundamental. ?aquí se trata de dos conceptos: el del
supuesto de hecho de derecho fumdamental y el del ámbito protegido
iusfundamental. En lo que sigue se considerará primeramente la re-
lación entre el concepto de supuesto de hecho y el de ámbito de
protección. A continuación habrí que fundamentar una teoría amplia
del supuesto de hecho o del áffIllnt0 protegido.

1. Ambito protegido y supuesta* de hecho

Los conceptos de ámbito pre.r.: gido 62 y de supuesto de hecho han
de ser definidos diferentemente. wzgún el tipo de norma iusfundamen-
tal de que se trate. Pero, hay k- go que es común a sus diferentes
formulaciones si, como aquí. han de ser utilizados como contraparti-
das al concepto de restricción: s.e refieren a aquello que es concedido
prima facie por las normas ius l: -Jdamentales. es decir, sin tomar en
cuenta las restricciones°. Aqui :0: tratarán los dos conceptos sólo con
respecto a normas iusfundamenta,ts permisivas, como así también con
respecto a normas que otorgan :.t..rechos de defensa. Más adelante
será considerada la estructura :tt las normas iusfundamentales que
confieren derechos a acciones pc..,Itivas del Estado. cómo así también

	

las peculiaridades del principie,	 neral de igualdad.

	

Los conceptos de supuesto	 hecho y de ámbito protegido ofre-
cen las menores dificultades en -.. caso de normas iusfundamentales

62 En vez de ámbitos protegidos se habla también de "ámbitos de validez"
(cfr., por ejemplo, J. P. Müller, Elemenr.• einer schweizerischen Grundrechtstheorie,
págs. 89 ss.) y de "ámbitos normat:. (cfr., sobre todo. Fr. Müller, Juristische
Methodik, págs. 117 ss.). En parte	 expresiones son usadas como sinónimas y
en parte, no.

J. Schwabe, Probleme der Grun.-tr.htsdogmatik, pág. 152 habla en este con-
texto de un "ámbito de protección pr.r.eucial del derecho fundamental".

" Capítulo 8. nota 91; Capítulo 	 y IV, 3.
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permisivas'. A la norma iusfundamental que permite la catequización
de quien sustenta otra fe religiosa" puede dársele la siguiente forma

condicional:

(1) Si una acción es una catequización de alguien que sus-
tenta otra fe religiosa, entonces, prima facie, su realización
está iusfundamentalmente permitida .

El supuesto de hecho de esta norma está constituido por la cate-
quización de una fe religiosa extraña: a su ámbito protegido pertene-
cen todas las formas de acción que constituyen una catequización de
una fe extraña. Supuesto de hecho y ámbito protegido coincid,..1 ple-
namente: lo que cae bajo el supuesto de hecho cae también en el
ámbito protegido. Cabe constatar otra congruencia más. Se puede
designar la catequización de una fe extraña como un "bien protegido"
de la norma presentada.

No tan fácil es la conexión entre supuesto de hecho y el ámbito
protegido en normas que otorgan derechos de defensa. Los derechos de
defensa son derechos a acciones negativas por parte de los destinata-
rios de derechos fundamentales. Más arriba, se han clasificado los
derechos a acciones negativas en derechos a no impedimento de accio-
nes del titular de derecho fundamental (por ejemplo, a no impedimento
de la elección de la profesión), no afectación de propiedades y situacio-

Cfr supra. Capítulo 4. I, 2.2.1.3.
Cfr. BVerfGE 12, 1 (4).
Koch considera que las normas iusfundamentales, en la medida en que auto-

rizan algo a los titulares de derechos fundamentales, establecen permisiones incon-
dicionadas (H.-J. Koch/H. Rüssmann, Juristische Begründungslehre, pág. 20). Aquí
es correcto que una norma como (1) puede, sin más, ser formulada como norma
permisiva incondicionada: (1') A cada cual le está prima facie permitido apartar a
otros de su fe religiosa. Pero, toda norma permisiva puede ser condicionalizada. La
forma más simple de condicionamientos de normas permisivas incondicionadas es
la cuantificación de acciones. Se obtiene entonces el siguiente esquema: (1") (x)
(Fx --> P1X). "x" es una variable de acción sobre individuos de acción, "(x)" el
cuantificador universal (para toda x vale ...), "--->" el signo para el condicional
(siempre que ..., entonces). "F" un predicado de acción, "P" el operador de permi-
sión y "V" un operador de acción. (1") debe, por lo tanto, leerse así: Para todas las
acciones x vale, si x tiene la propiedad F, entonces está permitido realizar x. La
ventaja de una tal condicionalización es que así se obtiene un supuesto de hecho
claramente delimitado, Con respecto al concepto del individuo de acción, cfr. D.
Davidson, "The Logical Form of Action Sentences" en N. Rescher (ed.), The Logic
of Decision and Action, Pittsburgh 1967, págs. 84 as. Con respecto al concepto de
un operador de acción, cfr. L. Lindahl, Position and Change, págs. 50 as.
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nes (por ejemplo, no afectación del ámbito de la esfera privada) y no
eliminación de posiciones de derecho ordinario (por ejemplo, no elimi-nación de determinadas posiciones de propiedad) ". Los conceptos uti-
lizados para la formulación de estos derechos pueden ser reducidos a
dos: el de bien protegido y el de intervención. Bienes protegidos son las
acciones, propiedades o situaciones y posiciones de derecho ordinario
que no deben ser impedidas, afectadas o eliminadas. El concepto de
intervención constituye el concepto superior de los conceptos de impe-
dimento, afectación y eliminación". Los derechos a acciones negativas
son, pues, derechos a que no se realicen intervenciones en determi-
nados bienes protegidos. Como ya se ha expuesto ', al derecho a la no
realización de una intervención corresponde el deber de no intervenir.

Es posible dar a las normas que otorgan derechos a acciones ne-
gativas una formulación en la que en la cláusula "sí ..." aparece sólo
el bien protegido. Un ejemplo es:

(2) Si una acción es una acción de elección de una profe-
sión, entonces existe un derecho prima facie a que no se
intervenga en ella.

La formulación del correspondiente deber reza:

(3) Si una acción es una acción de elección de una profe-
sión, entonces está prima facie prohibido intervenir en ella.

La ventaja de esta construcción es que con ella se obtiene un
supuesto de hecho muy simple. El supuesto de hecho describe simple-
mente el bien protegido; en el ejemplo, las acciones iusfundamental-
mente protegidas. Esta descripción puede, al mismo tiempo. ser con-
cebida como descripción del ámbito protegido. Por lo tanto. en. _e
construcción, el supuesto de hecho y el ámbito protegido de normas
iusfundamentales permisivas y normas que conceden derechos de
defensa coinciden. El supuesto de hecho de esta construcción puede
ser llamado "supuesto de hecho de bien protegido".

Sin embargo, la construcción presentada no es recomendable. El
concepto de supuesto de hecho pierde el carácter de contrapartida del
concepto de restricción. Una relación de este tipo entre estos concep-

" Capítulo 4. II. 1.1.1.
" Con respecto a estos conceptos, cfr. supra loc. cit.

Capítulo 4. II. 1.2.1.

294

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

tos existe sólo cuando en la realización del supuesto de hecho, el
derecho prima facie o la prohibición prima facie se convierte en
derecho definitivo o en prohibición definitiva, en caso de que no
intervenga una restricción. Si uno elige la construcción del supuesto
de hecho de bien protegido. el dualismo de supuesto de hecho y
restricción es sustituido por la tríada de supuesto de hecho, interven-

. ción y restricción. Pero, si se ven las cosas más de cerca, se muestra
que esto no es otra cosa que una división del supuesto de hecho en dos
elementos. (3) puede ser reformulado en:

(4) Si una medida interviene en la elección de la profesión,
entonces está prohibida.

A (4) se le puede dar la forma:

(5) Si la acción Ji de un titular de derechos fundamentales
es una acción de elección de una profesión y si la medida in
interviene en Ji. entonces m está prima facie prohibida.

Esto suena un poco rebuscado, pero pone claramente de manifies-
to la estructura. Ahora bien, en contra de una estructura triádica del
examen de derecho fundamental (bien protegido/intervención/restric-
ción) no hay nada que objetar: por el contrario, está hasta sugerida
por (5). Sin embargo, ésta no es una razón suficiente en favor de una
construcción de bien protegido del supuesto de hecho. El concepto de
supuesto de hecho, en tanto concepto opuesto al de restricción, tiene
la tarea de resumir totalmente los presupuestos materiales para la
consecuencia jurídica prima facie. En el caso de las normas que otor-
gan derechos de defensa, esta tarea puede ser realizada sólo por un
supuesto de hecho que, a diferencia de lo que sucede en las normas
permisivas simples, está integrado por dos elementos: el bien protegi-
do y la intervención. Un supuesto de hecho tal será llamado "supuesto
de hecho bien protegido/intervención.

Que hay que incorporar en el concepto de supuesto de hecho el
concepto de intervención lo muestra también el hecho de que la
amplitud de la protección prima facie depende en igual medida de la
amplitud del concepto que se refiere al bien protegido, como así
también de la amplitud del concepto de intervención. La decisión del
Tribunal Constitucional Federal sobre los derechos de ingreso e ins-
pección establecidos por la Ordenanza de artes y oficios pone clara-
mente de manifiesto esta conexión. El Tribunal lleva a cabo una
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interpretación tan amplia del concepto de domicilio que caen bajo él
también talleres y negocios' pero, luego, concibe el concepto de
illierillEMCW11, tan estrechamente que ya no incluye inspecciones y vi-
sitas dé, his comisionados de las Cámaras de oficios manuales. No
obstante la amplia versión del bien peotegido abstracto, el resultado es
una concepción estrecha del supuesto de hecho.

Si ea los derechos de defensa se parte de un supuesto de hecho
bien protegido/intervención, surgen entonces problemas con respecto
a la coincidencia de contenido entre el concepto de supuesto de hecho
y el de ámbito protegido. El discurso habitual de intervenciones en el
ámbito iusfundamentalmente protegido presupone un concepto del
ámbito protegido que se corresponda con el de bien protegido. Entre
este concepto del ámbito protegido y un concepto de supuesto de
hecho en el que está incorporado el concepto de intervención no existe
ninguna congruencia de contenido. Para lograr una congruencia de
contenido, al ámbito protegido exclusivamente referido al bien prote-
gido —que será llamado "ámbito protegido en sentido estricto"— hay
que contraponerle un ámbito protegido en sentido amplio. En el ám-
bito protegido en sentido amplio, cae todo aquello que está prohibido
prima facie. Entre este concepto amplio del ámbito protegido y el
supuesto de hecho bien protegido/intervención, existe una congruen-
cia de contenido. Ambos conceptos de ámbito protegido tienen su
justificación. Como aquí ha de tratarse de la relación entre supuesto
de hecho y ámbito protegido. por una parte, y restricción, por otra. por
lo general. se hará uso del concepto de ámbito protegido en sentido
amplio.

La construcción del supuesto de hecho bien protegido/intervención
se basa en relaciones entre los conceptos de intervención, de bien
protegido, de restricción, de prohibición (derecho) definitiva y prima
facie, que pueden ser aclarados a través de las dos siguientes leyes
—que serán llamadas "leves de intervención"— como así también sus
contraposiciones:

(I) Todas las medidas que constituyen una intervención en
un bien iusfundamentalmente protegido están prima facie
iusfundamentalmente prohibidas.

(II) Todas las medidas que constituyen intervenciones en
un bien iusfundamentalmente protegido y no están justi-

BVerfGE 32, 54 (68 ss.).
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ficadas por una restricción están definitiva y iusfundamen-
talmente prohibidas.

(I') Todas las medidas que no están prima facie iusfunda-
mentalmente, prohibidas no constituyen una intervención en
un bien iusfundamentalmente protegido.

(II') Todas las medidas que no están definitiva y iusfun-
damentalmente prohibidas no constituyen una intervención
en un bien iusfundamentalmente protegido o están justifica-
das por una restricción

leves-ponen claramente de- manifiesto que los conceptos de
bien protegido y de intervención no tienen necesariamente que deter-
minar los pasos sistemáticamente primeros de un examen de derecho
fundamental. Se puede inferir de intervenciones en los bienes prote-
gidos prohibiciones prima facie (I), pero, también de la no existencia
de una prohibición prima facie es posible inferir la no existencia de
una intervención en un bien protegido (1'). Lo primero es recomenda-
ble en casos en los cuales es claro que existe una intervención. En
'cambio, en los casos en los que no es claro si algo ha de ser califica-
do como intervención —este tipo de casos es analizado sobre todo
bajo la expresión "afectamientos fácticos""— es adecuado seguir la
vía de la prohibición prima facie. Entonces, el que algo esté o no
iusfundamentalmente prohibido es decidida directamente recurriendo
al respectivo principio iusfundamental. Cuando, siguiendo la teoría del
fin de la norma en el derecho civil 7°, se propone no hacer depender

▪ Puede verse fácilmente que (I') deriva lógicamente de (I) v (II') de (II) pues.
en una representación simplificada, de / (intervención) --> F (prohibición) se sigue

Una cuestión interesante para el concepto de intervención, que aquí no
será decidida, es si vale: (III) Todas las medidas que prima facie están iusfundamen-
talmente prohibidas son intervenciones en un bien iusfundamentalmente protegido.

▪ Cfr. H.-U. Gallwas, Faktische Beeintrüchtigungen im Bereich der Grand-
rechte, Berlín 1970; U. Ramsauer, Die faktischen Beeintrachtigungen des Eigentums,
Berlin 1980; J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, págs. 176 ss.; A.
Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslehren, págs. 230 ss.

74 Cfr., por ejemplo, E. v. Caemmerer, Das Problem des Kausalzusammenhangs
im Privatrecht, Friburgo 1956; .1 G. Wolf, Der Normzweck im Deliktsrecht, Gotinga
1962; H. Stoll, Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht, Tubinga
1968; E. Deutsch, Haftungsrecht, Colonia/Berlín/Bonn/Munich 1976, págs. 234 ss.;
J. Esser/E. Schmidt, Schaddrecht, tomo 1, medio tomo 2, 5a edición. Heidelbergi
Karlsruhe 1976, págs. 184 ss.
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la existencia de una interveacióa de propiedades de la intervención,
tales como inmediatez o finalidad, sino de la finalidad normativa
iusfundamental", se apunta justamente ea esta dirección.

2. Teoría estrecha y amplia del supuesto de hecho

La consecuencia jurídica de una norma se produce cuando se cum-
plen todas sus condiciones. Se puede construir un concepto de supuesto
de hecho de derecho fundamental que abarque la totalidad de las con-
diciones de una consecuencia jurídica iusfundamental definitiva. Este
concepto del supuesto de hecho de derecho fundamental será llamado
"supuesto de hecho de derecho fundamental en sentido amplio". Den-
tro del supuesto de hecho de derecho fundamental en sentido amplio
deben ser distinguidos el supuesto de hecho de derecho fundamental en
sentido estrecho, que es exactamente lo que hasta ahora ha sido desi-
gnado simplemente como "supuesto de hecho" y cláusula de restric-
ción. En lo que sigue, se entenderá siempre por "supuesto de hecho" el
supuesto de hecho de derecho fundamental en sentido estrecho.

Para que se produzca la consecuencia jurídica iusfundamental
definitiva (la protección iusfundamental definitiva) tiene que estar
satisfecho el supuesto de hecho y no estar satisfecha la cláusula res-
trictiva; para que no se produzca, o bien tiene que no satisfacerse el
supuesto de hecho o satisfacerse la cláusula restrictiva. Este resultado
simple es la base lógica de dos tipos de construcción totalmente dife-
rentes de fundamentaciones iusfundamentales, es decir, la de la teoría
amplia y la de la teoría estrecha del supuesto de hecho.

Cuando se trata de la cuestión de saber si una determinada forma de
acción está iusfundamentalmente protegida. por ejemplo, si está iusfun-
damentalmente permitida, hay dos respuestas: o bien está permitida o
no lo está. Estas dos respuestas pueden ordenarse en cuatro construc-
ciones de fundamentación sobre la base de la división en supuesto de
hecho y restricción, tal como se expone en el siguiente esquema:

(1) supuesto de hecho (+), restricción (+): no permitida
(2) supuesto de hecho (+), restricción (-): permitida
(3) supuesto de hecho (-), restricción (+): no permitida
(4) supuesto de hecho (-), restricción (-): no permitida

Ramsauer, "Die Bestimmung des Schutzbereichs von Grundrechten nach
dem Normzweck- en VerwArch (1981). págs. 99 ss. J. P. Müller, Elemente einer
schweizerischen Grundrechtstheorie. pág. 90.
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En la primera línea, la forma de acción (h) que hay que juzgar
cumple el supuesto de hecho (+). está abarcada por la restricción (+)
y por ello no está permitida; en el segundo caso. h cumple el supuesto
-de hecho pero no está abarcada por la restricción y. por lo tanto. está
permitida. etc. Llama la atención que para la fundamentación de la
permisión. sirve sólo una construcción pero, para la fundamentación
de la no-permisión. tres. Las tres construcciones son equivalentes con

. respecto a su resultado. Quien sostenga una teoría amplia del supues-
to de hecho cheira, de ser posible. la primera construcción. Quien
prefiera una teoría estrecha del supuesto de hecho se decidirá, de ser
posible, por la tercera o por la cuarta construcción. La tercera
construcción tiene la estructura de una fundamentación doble: el su-
puesto de hecho no está satisfecho y. si lo estuviera, inte—endría una
restricción.

A las relaciones entre la primera y la cuarta conctrucción, se
refiere la frecuente constatación según la cual la restricción tiene que
ser tanto más amplia cuanto más amplio sea el supuesto de hecho'.
Pero. esto vale sólo si —como en la primera y la cuarta construcción
en el esquema—. no obstante la versión más amplia o más estrecha
del supuesto de hecho, ha de lograrse el mismo resultado. Quien desee
proteger definitiva y iusfundamentalmente lo más posible puede inten-
tar hacerlo concibiendo ampliamente al supuesto de hecho y estrecha-
mente a la restricción. Un supuesto de hecho amplio no está necesaria-
mente vinculado con una restricción amplia. El que haya de ser
vinculado con una restricción amplia es una cuestión normativa.

Por lo tanto, hay que distinguir entre una teoría amplia del supues-
to de hecho, en tanto teoría de la construcción, y una teoría amplia
del supuesto de hecho. en tanto teoría normativa referida al resultado.
Sin embargo, como la vía o la construcción de una fundamentación
puede tener influencia en su resultado, también una teoría amplia del
supuesto de hecho bajo la forma de una teoría de la construcción tiene
importancia normativa.

Tal como ya se señalara más arriba, aquí se sostendrá una teoría
amplia del supuesto de hecho como teoría de construción. Para su
fundamentación, se requiere, por lo pronto, echar una mirada crítica
a dos versiones de la teoría estrecha del supuesto de hecho, es decir,

Cfr. W. Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im G rund-
rechtsabschnio des Grundgesetzes, Berlín/Francfort 1968, pág. 42: U. Scheuner.

Funktion oler Grundrechte im Sozialstaat", pág. 508; M. Kloepfer, "Grundrechte
als Entstehenssicherung und Bestandsschutz", pág. 44.
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nor
a la teoría del alcance objetivo de Fr. Müller y la teoría de la limita-
ción del supuesto de hecho sobre la base de leyes generales, formu-
lada por Rüfner.

2.1. Teorías estrechas del supuesto de hecho

2.1.1. La teoría del alcance objetivo de Fr. Müller

La teoría del supuesto de hecho de derecho fundamental de Müller
se basa en su teoría de las normas, que ya fuera expuesta y criticada '7.
El rechazo de su teoría de las normas no implica necesariamente el
rechazo de su teoría con respecto al problema acerca de qué es lo que
prima facie está iusfundamentalmente protegido y, en este sentido,
pertenece al supuesto de hecho de derecho fundamental. Habrá, pues,
que analizar las respuestas de Müller a esta cuestión.

Según "ningún derecho fundamental está garantizado
ilimitadamente"78. Esto se sigue "de la única restricción realmen-
te 'inmanente': de su calidad de derecho'. Müller fundamenta esta
"reserva de la calidad de derecho de los derechos fundamentales" con
la pertenencia de los derechos fundamentales al orden jurídi-
co constitucional y la imposibilidad de su ilimitabilidad que de aquí
resulta: "En tanto derechos, están fundamentados en la Constitu-
ción. Por ello, hay que sostener el punto de vista objetivo-sistemático
de su pertenencia al orden jurídico (de la Constitución) de don-
de resulta la imposibilidad de una ilimitabilidad 'en todas direccio-
nes', como una intelección irrenunciable de toda teoría de la Cons-
titución o, si se prefiere otra formulación, como elemento tácito de
todo programa normativo iusfundamental. Se pued
esta reserva, la reserva de la calidad de derecho de los derechos
fundamentales"80.

Sin embargo, según Müller, esta "reserva de la calidad de dere-
cho" no significa, en modo alguno, que todas las normas iusfunda-
mentales o bien presentan una cláusula restrictiva expresa o bien
tienen que ser equipadas con una cláusula tácita. Justamente esto lo

's Capítulo 2. 11. 3.
-‘ Fr. Müller, Die Posuit.itát der Grundrechte, pág. 41.
-" Ibídem.
" Ibídem, pág. 44.
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rechaza tajantemente'. Más bien, significa "que a todo derecho fun-
damental, debido a su calidad de derecho, le están impuestas restric-
ciones concretas a su otorgamiento- 1'. Por ello, según su "compren-
sión subyacente de las normas E...) en la determinación de garantías
iusfundamentales [...] objetivas (no se trata) de anexos tácitos sino de
contenidos escritos de normas, es decir, del alcance normativo-obje-

tivo del ámbito normativo formulado por el texto de la ley, insinuado
[...] o claramente presupuesto"". Por lo tanto, "la determinación de
'límites' y la determinación de 'contenidos— deben decir "objetiva-
mente lo mismo'''. "La cuestión dogmática primaria no (debe ser)
cómo puede ser restringido un derecho fundamental sino: hasta dónde
llega su contenido de validez que ha de ser desarrollado a partir del
análisis del ámbito normativo [...] y su transmisión con el programa
normativo de derecho fundamental'''.
, Por lo tanto, totahr ;Ite de acuerdo con el sentido de la teoría
general de las normas de Mullen lo decisivo para el "alcance objetivo
de un derecho fundamental- " es el ámbito normativo. Las formula-
ciones presentadas ponen claramente de manifiesto que el concepto de
ámbito normativo juega dos papeles: el de un supuesto de hecho
("alcance normativo-objetivo del [...) ámbito normativo") y el de una
fuente de argumentos ("a partir del análisis del ámbito normativo").
Aquí habrá de interesar sólo el primer papel', el que juega el ámbito
normativo, por ejemplo, cuando Müller dice que el pintar en cruces de
calles no "pertenece" al ámbito normativo del artículo 5 párrafo 3
frase 1 LF".

Lo hasta ahora expuesto indica ya que en la teoría del alcance
objetivo de Müller se trata de una teoría estrecha del supuesto de
hecho. Esto se vuelve plenamente claro sólo con la teoría de Müller
sobre las modalidades objetivas específicas. Al ámbito normativo
deben pertenecer sólo modalidades del ejercicio de derechos funda-

" Ibídem, págs. 40, 50. Esta es probablemente la razón por la cual Müller
considera que la expresión "reserva" en sti fórmula "reserva de la calidad jurídica"
es "prescindible y equívoca" (loc. cit., pág. 67).

82 Ibídem, pág. 32.
" Ibídem (subrayado de R. A.).
" Ibídem, págs. 32 s.
" Ibídem, pág. 87 (subrayado de R. A.).
16 Ibídem, pág. 20. Esta formulación ha sido tomada de BVerfGE 12, 45 (53).
87 Para lo segundo, cfr. supra, Capitulo 2. II. 3.
88 Fr. Müller, Freiheit der Kunst, pág. 59.
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mentales protegidas "objetivo-específicamente"", "específicamen-
te"", "iusfundamentalmente específicas" u "objetivamente" perte-
necientes" pero no "modalidades no específicas del ejercicio de de-
rechos fundamentales"". El concepto central en estos giros, es decir,
el de "específico" es definido por Müller de la siguiente manera: "Una
forma de ejercicio es específica cuando no se puede demostrar que
carece de la conexión objetiva con la estructura (que previamente
tiene que ser desarrollada dogmáticamente) del ámbito normativo de
derecho fundamentar". Si una modalidad de acción es específica o
no para el respectivo derecho fundamental ha de decidirse, pues, sobre
la base del criterio "conexión con la estructura del ámbito normativo".
Müller formula exigencias relativamente altas con respecto a esta
conexión. Ella se da cuando la modalidad cae en el ámbito "de lo
estructuralmente necesario, esencial, para el ámbito normativo obje-
tivo"". Para saber si tal es el caso o no, Müller ofrece un test simple.
Una modalidad de acción no es específica si es intercambiable, si le
queda abierta una "posibilidad [...] específica, equivalente, inter-
cambiable, del ámbito normativo" a quien le ha de estar prohibida
la modalidad "inespecífica". Este test de intercambiabilidad responde
a la distinción entre ejercicios de derechos fundamentales y las "cir-
cunstancias accidentales 'en la ocasión' de un ejercicio de derecho
fundamental" 97 ".

" Fr. Müller, Die Positivitát der Grundrechte. pág. 74 cfr.. además, págs. 93
y 98.

Ibídem, pág. 73.
91 Ibídem, pág. 64.

Ibídem, pág. 74.
91 Ibídem, pág. 88.
94 Ibídem. pág. 100.
95 Ibídem. pág. 99.

Ibídem, pág. 101.
Ibídem. pág. 96.
Müller intenta completar estos criterios puramente formales con otros crite-

rios. ENt-o sucede, sobre todo, en su teoría de lo típico. Según ella, en la determina-
ción del "ámbito normativo objetivamente específico" hay que partir "por lo pronto.
de las formas de ejercicio y de las situaciones típicas" (loc. cit., pág. 98). Desde
luego, lo típico no debe ser "reducido a lo convencional, a lo habitual" (loc. cit., pág.
98; del mismo autor. Freiheit der Kunst. pág. 64) pues "justamente también lo
atípico. lo individual, lo nuevo y espontáneo pueden ser protegidos objetiva y espe-
cíficamente" (del mismo autor. Die Positivitat der Grundrechte. pág. 99). Pero.
si lo no-típico puede caer bajo el supuesto de hecho. entonces el concepto de lo
típico puede ser un criterio para la inclusión en. pero no para la exclusión del
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Lo que Müller quiere decir con esto se manifiesta en sus ejemplos.
Especialmente instructivo es el caso que presenta Müller de un pintor
que pinta en el cruce de dos calles muy transitadas". La solución de
Müller es la siguiente: el pintar, en tanto tal, está protegido por el
artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF. Sin embargo, no está protegido el
aspecto de la acción "en un cruce de calles". Por ello, una ley que
prohibe pintar en un cruce de calles no reduce ninguna "forma de
acción específicamente protegida por un derecho fundamental" I", no
.limita ninguna "posibilidad específica de acción" del ámbito norma-
tivo ". Se dirige "en contra de un hacer que cae dentro del círculo de
la libertad artística y, sin embargo [...] no (pertenece) a su ámbito
normativo'''. Por ello, una ley tal no representaría o posibilitaría
ninguna intervención ni necesitaría una reservam. Lo mismo valdría
"por ejemplo, para una prohibición de predicar o una prohibición de
expresar opiniones políticas en aquellos cruces de calles, reiterada-
mente mencionada"' o para un "músico que en horas de la noche en
la calle o en viviendas con paredes delgadas improvisara su com-
posición para timbales'.

Las debilidades de esta construcción se vuelven notorias cuando
uno realiza una subsunción bajo el artículo 5 párrafo 3 frase 1 LF. No
puede haber ninguna duda de que bajo esta disposición, cualquiera

(

supuesto de hecho. Interesante es un segundo criterio que apunta a la finalidad de
la garantía iusfundamental incluy endo aquello "por lo cual, de acuerdo con la expe-
riencia histórica, con la convicción política y la intelección jurídica, ha sido garan-
tizado el derecho fundamental.' en lo "estructuralmente necesario, esencial para el
ámbito normativo, objetivamente signado" (loc. cit.). Las finalidades de los derechos
fundamentales podrían ser utilizadas para la delimitación del supuesto de hecho sólo
si estuvieran tan determinadas que pudieran atribuírsele características del supuesto
de hecho que posibilitaran la decisión también en c-asos -dudosos de-.exclusión. 'n
embargo. esto puede ser objeto de duda no sólo porque, en general. es difícil la
adscripción de finalidades a las normas (cfr. al respecto R. Alexy, "Teleologische
Auslegung und Gesetzesbindung" en Sprache und Recht, Loccumer Protokolle 31
(1980), págs. 143 ss.), sino, sobre todo, porque las finalidades que hay que adscribir
a las disposiciones iusfundamentales tienen esencialmente el carácter de principios.

9‘' Ibídem, págs. 64, 73; del mismo autor. Freiheit der Kunst, págs. 56 s.
m° Del mismo autor. Die Positivitíit der Grundrechte, pág. 64; del mismo autor.

Freiheit der Kunst, págs. 56. 65.
'SI Del mismo autor. Die Positivitat der Grundrechte. pág. 73.
Pc Del mismo autor. Freihert der Kunst. pág. 59; cfr., aderiláS, pág. 124.
r" Del mismo autor, Die Positivitát der Grundrechte. pág. 64.
`" Del mismo autor, Freiheit der Kunst. pág. 60.

Ibídem, pág. 124.
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hay que sostener que la cláusula de excepción no ea una cláusula
restrictiva sino una parte del supuesto de hecho. Pero, esta tesis es
insostenible, tanto por razones materiales como formales.

Es insostenible por razones materiales porque tanto el criterio de
la especificidad como el de la intercambiabilidad es inadecuado para
la delimitación de la protección o no protección iusfundamental. ¿Se-
ría el pintar en un cruce callejero también una modalidad no especí-
fica y, por lo tanto, excluida de la protección iusfundamental, si el
'cruce callejero estuviera cerrado al tránsito y el pintar no molestara a
nadie, es decir, si no hubiera ningún motivo razonable para la exclu-
sión de la protección iusfundamental? Si también en este caso fuera
posible una exclusión del cruce callejero aduciendo que la permanen-
cia en este lugar no es específica del pintar, es decir, que el lugar es
intercambiable, entonces toda acción podría ser prohibida si tan sólo
hubiera la posibilidad de realizarla en otro lugar, en otro momento y
de otra manera. Pero, así, se habría privado al titular de derecho
fundamental del derecho de determinar la manera de hacer uso de su
libertad iusfundamental. Pero, este derecho es una posición iusfunda-
mental esencial

La razón formal se vincula directamente con la material. Si en el
caso del pintor callejero, no son la inespecificidad y la intercambia-
bilidad las que excluyen la protección, entonces tiene que serlo alguna
otra cosa. Qué sea esto otro es fácilmente comprensible. Son los
derechos de terceros y bienes colectivos, tales como la seguridad y la
rapidez del tránsito. Esto pone claramente de manifiesto que si los
criterios de Müller conducen en algún caso a un resultado correcto,

que sea lo demás que ella proteje, en todo caso están permitidas
acciones de ejercicio .del arte. Si uno se orienta por el texto del artí-
culo 5 párrafo 3 frase 1 LF, que garantiza la libertad del arte sin

aluna y como no restringible, parece entonces plausible
cibi a esta disposición la siguiente norma de permisión

(1) Si una acción es una acción artística, su realización está
permitidaHr.

Si se. parte de esta norma, la cuestión decisiva para el cum-
plimiento del supuesto de hecho es si el pintar en un cruce de calles
es o no una acción artística. La respuesta es fácil: es una acción

 aft-istka--perro.--al--misino—tieinpo, es otra  cosa -es decir, una perturba-
ción y puesta en peligro del tránsito callejero. Esta segunda propiedad
es una razón para prohibir la acción pero, lo que se prohibe sigue
siendo una acción artística. Esto significa que el pintar en un cruce
callejero satisface el supuesto de hecho de una norma de permisión.
Si, a pesar de ello, debe ser prohibido, hay que cambiar la norma. No
puede tener como contenido el expresado en (1).

Cabe preguntarse cómo se comporta la teoría de la modalidad
objetivamente específica de Müller frente a esta simple intelección. El
hecho de que las "modalidades no específicas del ejercicio de dere-
chos fundamentales" » no pertenezcan al ámbito normativo significa
que, aun cuando presenten la propiedad indicada en el supuesto de
hecho de una norma de permisión iusfundamental, las acciones no
gozan de protección iusfundamental si, además, presentan otras
determinadas propiedades que deben ser catalogadas como no
específicas. Pero, esto significa justamente que en la norma permisiva
presentada más arriba se incluye una cláusula de excepción referida
a las modalidades no específicas:

(2) Si una acción es una acción artística y no presenta nin-
guna propiedad que sea una modalidad no específica. enton-
ces su realización está permitida.

Si se quiere modificar la norma de esta manera y, al mismo tiem-
po, sostener que no se estatuye ninguna cláusula de restricción tácita, 

" Cfr. J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, pág. 160.
El derecho a determinar por sí mismo la forma y tipo de ejercicio de los

derechos fundamentales no debe ser confundido con un, sin duda, no existente
derecho del titular de derecho fundamental a definir por sí mismo el supuesto de
hecho de las normas jusfundamentales (cfr. al  respecto J. Isensee, Wer definiert die
Freiheitsrechte?, Heidelberg,/Karlsruhe 1980, págs. 10 ss.). En tanto derecho prima
facie, aquel derecho llega sólo hasta donde llega el supuesto de hecho referido a él,
y vale como derecho definitivo sólo en la medida en que no esté abarcado por una
restricción. El que dentro del marco del supuesto de hecho se determine por sí
mismo no significa que se determine sobre el supuesto de hecho. Con respecto al
derecho a determinar la forma y tipo del ejercicio del derecho fundamental. cfr. W.
Schmitt Glaeser, "Die Freiheit der Forschung- en Wissenschaftsrecht, Wissen-
schaftsverwaltung, Wissenschaftsfórderung 7 (1974). pág. 119, quien con respecto a
la libertad de investigación señala que el titular de derecho fundamental tiene que
decidir qué es lo necesario para ella. 

" Con respecto al concepto de adscripción, cfr. supra, Capítulo 3, 11. 1.1.
"17 Con respecto a la estructura lógica de las normas perrnisivas como (1), cfr.

supra, nota 66.
'°' 	 Müller, Die Positivitát der Grundrechte, pág. 88.    
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ello se debe sólo al hecho de que detrás de ellos se encuentran razones
correctas de restricción. Cuando tal es el caso. la  racionalidad de la
argumentáción jurídica exige mencionar estas razones. Pero. esto sig-
nifica que en la norma de permisión hay que incluir una cláusula
restrictiva referida a razones permisibles de restricción. Como la liber-
tad artística está garantizada sin limitaciones, esta cláusula restrictiva
puede referirse sólo a normas de restricción de jerarquía cons-
titucional. Una cláusula tal puede formarse siguiendo la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal con respecto a la restricción de
derechos tlindamentales garantizados sin reserva alguna'''. 2. Si se la
incluye en la norma permisiva, entonces ella adquiere la siguiente
forma:

(3) Si una acción es una acción artística, entonces su rea-
lización está permitida a menos que principios de jerarquía
constitucional que, debido a las circunstancias del caso. ten-
gan prioridad sobre el principio de la libertad del arte. exijan
su prohibición

Pero. de esta manera, la norma con su cláusula restrictiva hace
expresa referencia al juego de argumento y contraargumento que los
criterios de Müller ocultan pero no vuelven superfluo. Para que este
juego pueda intervenir y se pueda comenzar a determinar racional-
mente las restricciones definitivas, hay que mantener el supuesto de
hecho amplio. Por ello, no puede aceptarse la versión de Müller de
una teoría estrecha del supuesto de hecho.

2.1.2. La delimitación del supuesto de hecho sobre la base
de leyes generales

Un segundo grupo de teorías estrechas del supuesto de hecho es
el constituido por aquellas concepciones que excluyen del ámbito de
protección aquello que es abarcado por leyes generales. Por genera-

'° Cfr., por ejemplo, BVerfGE 28, 243 (261); 30, 173 (193).
112 Cfr. supra, Capítulo 3, II, 3.3.
"' J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmaiik, pág. 163, propone una cláu-

sula de contenido similar que desea agregar a "la garantía jusfundamental del arte

libre" la restricción general: "La libertad del arte tiene que ceder en el caso panicular
frente a bienes jurídicos de mayor valor".
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lidad de una ley pueden entenderse cosas muy diferentes I". Aquí
interesan sólo dos tipos de generalidad, es decir, aquéllas que Smend
llamara "generalidad material" y "generalidad objetiva" 115.

Según Smend-- quien hiciera esta distinción dentro del marco de
su interpretación del artículo 118 de la Constitución de Weimar —son
materialmente generales todas las "leyes que tienen prioridad frente al
artículo 118 porque el bien social por ellas protegido es más impor-
tante que la libertad de opinión'''. Háberle extiende la teoría de la
,generalidad material a todos los derechos fundamentales y llama, en
este sentido, "general" a aquellas "leyes que, en virtud de la Consti-
tución, tienen una jerarquía igual o superior frente al respectivo dere-
cho fundamental" 117. De ambas manifestaciones se infiere claramente
que la generalidad material es una cuestión de precedencia y ponde-
ración. Pero, esto significa que la teoría de la generalidad material no
puede ser una teoría estrecha del supuesto de hecho. Para lograr una
ponderación, la conducta que hay que ponderar tiene, por lo pronto,
que estar abarcada por el derecho fundamental. Tiene que estar pro-
tegida prima facie. Pero, esto significa que cae en el ámbito protegido.
El concepto de generalidad material es un concepto de resultado que
depende de la ponderación. Representa el resultado de una pondera-
ción entre las razones que deben ser adscriptas al costado del supuesto
de hecho y las razones que deben ser adscriptas al costado de las
restricciones en contra de una protección definitiva iusfundamental.

En cambio, el concepto de generalidad objetiva puede conducir a
una teoría estrecha del supuesto de hecho. Segúnd Smend, una ley
objetivamente general cuando no contiene "limitaciones legales es'pe-
ciales, justamente de las manifestaciones de la opinión'''. Para su-
brayar que se trata de un concepto opuesto al de generalidad material,
se puede también hablar de "generalidad formal'''. El concepto fle 
generalidad objetiva o formal puede conducir a una teoría estrecha del

'4 Cfr. C. Starck. Der Gesetzesbegríff des Grundgesetzes. Baden-Baden 1970.
págs. 49 ss.

R. Smend, "Das Recht der freien N1einungsausserung" en del mismo autor.
Staatsrechtliche Abhandlungen, 2a edición Berlín 1968, págs. 96 ss. Con respecto a
esta diferencia cfr., con amplia bibliografía. E. Schwark, Der Begriff der "Allgemei-
nen Gesetze- in Artikel 5 Absatz 2 des Grundgesetzes. Berlín 1970.

11' R. Smend, loc. cit. págs. 97 s.
P. Haberle. Die Wesensgehaltgarantre.pág. 32.
R. Smend. loc. cit. pág. 96

u" Cfr. R. Scholz. Die Kjalitionsfretheit als Verfassungsproblem, Munich 1971.
págs. 335 ss.
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expresa el principio general según el cual el actuar
encuentra una restricción en las leyes generales y. por
intervenir en los ámbitos protegidos por el artículo 5
último caso sería permisible una ponderación. Rüfner re
-Grundrechtskonflikte". pág. 547. nota 16) a su antigua
toda ley general puede ser necesaria una ponderación
und gegenseitige Erganzungen der Grundrechte" en Der

Ibídem. pág. 455.
12- Ibídem. pág. 460 (subrayado de R. A.).

Ibídem. págs. 460 s.

fuera del ámbito protegido
otra, abre la posibilidad de
párrafo 1 LF. Sólo en este
nuncta expresamente (cfr. su
concepción según la cual en
(cfr. su "Oberschneidungen
Staat (1968.) págs. 7 Si.
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supuesto de hecho porque con ella es posible llegar a una exclusión
definitiva de la protección iusfundamental. sin recurrir a ponderacio-
nes. Se han propuesto numerosas variaciones de la exclusión defini-
tiva de la protección iusfundamental sobre la base de leyes (formal o
objetivamente) generales'''. Rüfner ha formulado una versión espe-
cialmente elaborada que explícitamente se presenta como teoría estre-
cha del ámbito de protección y del supuesto de hecho.

Rüfner comienza con la constatación de que "ni la Ley Funda-
mental ni ninguna Constitución democrática de Estado de derecho
pretende 'una protección legalmente ilimitada de la libertad'''. Esto
puede admitirse sin más. La cuestión es saber cómo ha de construirse
la limitación. La construcción de Rüfner consiste en una vine
de los conceptos de ley general y de orden jurídico general con el de
ámbito protegido. La invocación de un derecho fundamental no otor-
garía "ningún privilegio con respecto al orden jurídico leneran más
bien. "las leyes generales han de ser respetadas también en el ejercicio
de un derecho fundamental" 122. Esto no significaría que se "postule
una reserva legal general para todos los derechos fundamentales" 1=3.
Las leyes generales que Rüfner define como aquéllas "que no tienen
ninguna relación con el ejercicio del respectivo derecho fundamental
relevante". deben —y esto es decisivo para su construcción— "no
afectar el ámbito de protección del— limitado!— derecho fundamen-
tal'''. Deben referirse a "acciones fuera del ámbito protegido". La
inclusión en el orden jurídico general comenzaría allí donde el dere-
cho fundamental "tiene su límite objetivo". Con ello, las leyes gene-
rales no impondrían "ninguna restricción adicional al derecho
fundamental". Por lo tanto, una ponderación no sería ni necesaria ni
permisible 125: "En tales casos, la tarea importante y difícil del intér-
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prete consiste tan sólo en delimitar correctamente el ámbito protegido
del derecho fundamental" "6.

Por lo tanto, los conceptos de ámbito protegido y de ley general
se refieren a dos aspectos de una misma cosa. Si una ley no interviene
en el ámbito protegido de un determinado derecho fundamental, en-
tonces para este derecho fundamental es general y, si es general para
un determinado derecho fundamental, entonces no interviene en el
ámbito protegido de este derecho fundamental. Por lo tanto, del ám-
bito protegido puede inferirse la generalidad y de la generalidad el
ámbito protegido. Cuando Rüfner dice que de lo que se trata es de
-reconocer el ámbito de protección de los diferentes derechos
fundamentales" 127 expresa una cierta preferencia en favor de la vía a
través del ámbito de protección. Por ello, la cuestión consiste en saber
cómo puede reconocerse el ámbito protegido. Rüfner ofrece el si-
guiente test: "Supongamos que el derecho opuesto al (supuesto) ejer-
cicio del respectivo derecho fundamental no está contenido en la Lev
Fundamental y tampoco encuentra en ella ningún apoyo. ¿Podría
entonces sostenerse seriamente [...j que una procesión no podría ser
prohibida a causa del peligro de una epidemia [...]? Plantear esta
pregunta significa negarla'''.

Las debilidades de este criterio se vuelven patentes si uno amplía
este experimento mental. Supongamos que la evitación de un peligro
de epidemia no sólo no sea una razón de prohibición contenida en la
Ley Fundamental o que pueda basarse en la Ley Fundamental ni
tampoco ninguna razón que deba ser tenida en cuenta independiente-
mente de la Ley Fundamental. Entonces, la procesión sería una acción
de práctica de la religión en contra de cuya protección iusfundamental
no podría aducirse nada. Bajo estas circunstancias. caería sin duda
dentro del ámbito de protección iusfundamental. Esto pene claramente
de manifiesto que cuando se produce una exclusión del ámbito de

Cfr. O. Bachof. "Freiheit des Berufs", págs. 195 s.: K A. Bettermann. Gren-

zen der Grundrechte, págs 26 ss.; U. Scheuner, "Die Funktion der Grundrechte im
Sozialstaat", págs. 510 s.; P. Selmer, "Generelle Norm und individueller Grundre-
chtsschutz" en DÓ1/ 1972, pág. 558; U. Schwable. Das Grundrecht der Ver-

sammlungsfreiheit, Berlín 1975, págs. 176 SS.; H. Ridder, Die soziale Ordnung des

Grundgesetzes, Opladen 1975, pág. 78.
121 W. Rüfner, "Grundrechtskonflikte" en Bundesverfassungsgericht und Grund-

gesetz, compilado por C. Starck, tomo 2, Tubinga 1976, pág. 456.
122 Loc. cit., pág. 457.
123 Ibídem.
124 Loc. cit. pág. 458.
125 Esto debe ser diferente sólo dentro del marco del artículo 5 párrafo 2 LF. La

reserva de la ley general allí formulada tiene una doble función. Por una parte,
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protección debido al peligro de una epidemia, ello se debe a una razón

en contra de la protección iusfundamental. Pero, si existe una piotec-
ción iusfundamental. cuando no hay una razón en contra, entonces la
razón en contra tiene que poseer propiedades que justifiquen desplazar
a segundo plano la protección iusfundamental que existe sin ella. Esta
propiedad la posee cuando satisface una cláusula como la del Tribunal
Constitucional Federal para la restricción de los derechos funda-
mentales otorgados sin reserva. Pero, carece de estas propiedades si
no puede ser equiparada al principio iusfundamental que habla a favor
de una protección iusfundamental.

Esta simple reflexión no sólo priva de fundamento al test de
Rüfner sino–que—plantea serios -problemas a la tec 'a estrecha del
supuesto de hecho en general, pues muestra que la protección iusfun-
damental depende siempre de una relación entre una razón para una
protección de derecho fundamental y una contrarrazón admisible, y no
de propiedades independientemente reconocibles del ámbito de pro-
tección, de los objetos de protección que deben o no ser incluidos en
el o de las leyes generales. A la teoría estrecha del supuesto de hecho
le queda sólo una salida para escapar a este problema. Puede admitir
que la exclusión del supuesto de hecho o del ámbito de protección
tiene, por cierto, algo que ver con el juego de razones y contrarrazo-
nes pero no con una ponderación. En los casos de exclusión, el mayor
peso de la contrarrazón sería tan patente que la ponderación se vuelve
totalmente superflua. Una prueba al respecto serían los casos del ar-
tista que roba su material o del homicidio en un escenario teatral
Sin embargo, no todos los casos en los que Rüfner aboga por una
exclusión del supuesto de hecho son tan claros como éstos. No hay
duda que, en caso de un peligro serio de epidemia, puede prohibirse
una procesión. Pero, en el caso de un reducido peligro de epidemia,
¿queda también excluida la invocación al derecho fundamental del
ejercicio de la propia religión? En este caso, no podría hacerse nada
en contra de medidas de persecución religiosa adoptadas ante el
menor peligro de epidemia, algo que puede suceder muy fácilmente.
La teoría estrecha del supuesto de hecho es demasiado basta para
aprehender este tipo de casos. En caso de un peligro serio de epidemia
puede admitir una exclusión definitiva del supuesto de hecho y en
caso de que no exista peligro de epidemia sostener definitivamente la
protección iusfundamental; pero, para los casos intermedios jurídica-

129 Cfr. W. Rüfecr, loc. cit., pág. 460.
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mente interesantes, en los que se requiere una ponderación, o bien no
proporciona ninguna respuesta o conduce a contradicciones o a cons-
trucciones demasiado complicadas. Conduce a contradicciones cuando
hace depender la exclusión del ámbito de protección de ponderacio-
nes, pues su programa consiste en la exclusión del ámbito de pro-
tección sin recurrir a ponderaciones. Conduce a construcciones dema-
siado complicadas si, en el caso de una clara primacía de la razón
opuesta, supone una exclusión del ámbito de protección y, en los
Casos intermedios, un problema de restricción solucionable a través de
una ponderación. En cambio, la solución de la teoría amplia del su-
puesto de hecho es no contradictoria y simple. Si una razón habla a
favor de la protección iusfundamental, hay que afirmar su tipicidad.
por más fuertes que puedan ser las razones en contra. Esto no significa
que en todos los casos haya que llevar a cabo ponderaciones amplias.
Pero sí que también los casos claros de no-protección iusfundamental
son el resultado de una ponderación y que hay que mantener abierta
la posibilidad de ponderación para todos los casos y que en modo
alguno puede ser reemplazada por evidencias, de cualquier tipo que
ellas sean.

2.2 Una teoría amplia del supuesto de hecho

La debilidad de las dos teorías estrechas del supuesto de hecho
consideradas más arriba reside en que no construyen la exclusión
definitiva de la protección iusfundamental como un juego de razones
y contrarrazones, es decir, como el resultado de una ponderación entre
principios, sino, al menos en una serie de casos, como el resultado de

criterios supuestamente libres de ponderación. Se ha
mostrado que estos criterios, cuando conducen a resultados justi-
ficados, son el resultado de ponderaciones correctas. Esto puede ser
generalizado. Los juicios de derecho fundamental son corréctos sólo
si pueden ser el resultado de una ponderación correcta. Si son funda-
mentados sin ponderación, su corrección depende de que el resultado
fundamentado sin ponderación pueda también ser el resultado de una
ponderación correcta.

Esta concepción requiere una teoría amplia del supuesto de hecho.
Una teoría amplia del supuesto de hecho es una teoría que hace caer
en el ámbito protegido todo aquello en favor de cuya protección ha-
bla el respectivo principio iusfundamental. La forma de la inclusión
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f!l ámbito de protección y del caer bajo el supuesto de hecho pue-
de ser muy diferente. Por ello, la teoría amplia del supuesto de he-
cho contiene un haz de reglas que se refieren a diversas formas de
inclusión. Aquí serán presentadas tan sólo dos especialmente im-
portantes:

(1) Todo lo que presenta una propiedad que —considerada
aisladamente— basta para una subsunción bajo el supuesto
de hecho queda tipificada. cualesquiera que sean las otras
propiedades.

Ejemplos al respecto son los casos analizados mas arriba del pintar
en un -airee callejero y de la procesión en caso de peligro de epidemia.

(2) Dentro de los :--iárgenes semánticos de los conceptos del
supuesto de hecho hay que llevar a cabo interpretaciones
amplias 130

Como ejemplo puede presentarse el concepto de la prensa. Una
serie de autores propone una interpretación estrecha. Así. la prensa ha
de ser "sólo la publicación en periódicos y revistas de noticias y
opiniones politico-culturales-cosmovisionales, como así también de la
demás información objetiva". En cambio, el Tribunal Constitucional
Federal ha sostenido una interpretación amplia: "El concepto 'prensa'
debe ser interpretado amplia y formalmente; no puede hacérselo de-
pender de una valoracion —cualquiera que sea su amplitud— de los
diferentes productos impresos. La libertad de prensa no está limitada
a la prensa `seria— '32. Interesantes son las consecuencias que el Tri-
bunal saca de aquí para el costado de las restricciones. La versión
amplia no significa que haya que otorgar protección iusfundamental
"en igual medida a todo órgano de prensa en todo contexto jurídico
y para cada contenido de sus manifestaciones". Más bien, "en la
ponderación entre la libertad de prensa y otros bienes jurídicos
iusfundamentalmente protegidos" podrían ser consideradas las propie-

9° Con respecto al concepto del campo semántico, cfr. R. Alexy, "Die logische
Analyse juristischer Entscheidungen", págs. 186 ss.

"I H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1, artículo 5, nota
VI 3. Para otras interpretaciones estrechas, cfr. H. Krüger, "Der Wesensgehalt der
Grundrechte" (1976), pág. 58; K. Hesse, Grundzüge des Verfassdngsrechts, observa-

ción al margen 394.
132 BVerfGE 34, 269 (283).

dades especiales del respectivo producto de prensa 	 Esto responde
exactamente a la teoría amplia del supuesto de hecho.

Más arriba se ha subrayado que en el caso de los supuestos de
hecho bien protegido/intervención, la amplitud del supuesto de hecho
depende no sólo de la amplitud del concepto referido al bien protegido
sino también de la amplitud del concepto de intmención 134. Por ello,
la regla (2) requiere un concepto amplio de internación. Un ejemplo
de una decisión que toma esto en cuenta es el fallo sobre la Ley del
hbrario de cierre de los comercios, en el cual el Tribunal Constitucio-
nal Federal trata la norma sobre las horas de cierre dirigida al propie-
tario del comercio como un impedimento para la compra por parte del
cliente y, por lo tanto, como una intervención en su libertad general
de acción 1».

La teoría amplia del supuesto de hecho está expuesta a numerosas
objeciones. El primer grupo de ellas apunta a un dilema. En efecto,
una teoría amplia del supuesto de hecho o bien otorgaría demasiada
protección iusfundamental, lo que tendría como consecuencia una
paralización de la legislación 137 y una puesta en peligro de otros
bienes jurídicos', o bien, para lograr una medida adecuada de pro-
tección iusfundamental, no tomaría en serio la sujeción al texto de la
Constitución 139 Además, no sería honesta porque quitaría, por la vía
de las restricciones, lo que previamente habría garantizado a través
del supuesto de hecho

"3 Ibídem.
134 Supra. II, 1.

BVerfGE 13, 230 (232 s.).
"h Como ya se señalara más arriba. el análisis de la teoría amplia del supuesto

de hecho se limitará aquí a los derechos de defensa. Los supuestos de hecho de
u ier derechos de igualdad serán analizados más adelante. Que

también normas que confieren derechos a acciones positivas pueden presentar la
separación entre supuesto de hecho y cláusula restrictiva lo pone de manifiesto la
"reserva de lo posible en el sentido de aquello que el individuo puede pretender
razonablemente de la sociedad-, que el Tribunal Constitucional Federal coatrapone
a una por él no decidida "pretensión individual del ciudadano a la creación de plazas
de estudio" (BVerfGE 33, 303 (333)). Tan pronto como, en los derechos a presta-
ciones positivas, se lleva a cabo la separación entre supuesto de hecho y restricción,
se plantea también en ellos necesariamente la cuestión de una teoría estrecha y
amplia del supuesto de hecho.

13- W. Rüfner, "Grundrechtskonflikte-. pág. 456.
"S J. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?, pág. 30.1.9
	 Rüfner, loc. cit., pág. 456.

14" J. Isensee, loc. cit., pág. 31.
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Estas objeciones pueden apoyarse en el hecho de que una teoría
amplia del supuesto de hecho tiene que excluir más a través de las
restricciones que una teoría estrecha. Esto tiene relevancia práctica.
sobre todo en el caso de los derechos fundamentales garantizados sin
reservas. Una teoría estrecha del supuesto de hecho tiene la ventaja de
poder renunciar totalmente o en gran medida a cláusulas restrictivas
tácitas. Sin embargo, para ello tiene que pagar un alto precio. Tiene
que excluir aquí acciones que, de acuerdo con el texto de las normas
iusfundamentales, caen bajo el supuesto de hecho. También en caso
de peligró de una epidemia, una procesión sigue siendo una acción de
práctica de la religión y el pintar en lugares en los que se pone en
peligro o se molesta a otras personas sigue siendo una acción artística.
El argumento de que el texto de la Constitución no es tomado en serio
puede, pues. ser también utilizado en contra de la teoría estrecha del
supuesto de hecho. En contradicción con el texto, excluye del supues-
to de hecho algo que cae bajo él. Por lo tanto. la  cuestión puede tan
sólo rezar qué es lo que debe preferirse: un aflojamiento de la sujeción
al texto desde el costado del supuesto de hecho o desde el costado de
la restricción, que puede orientarse por una cláusula como la for-
mulada por el Tribunal Constitucional Federal para la restricción de
derechos fundamentales garantizados sin reservas.

En la respuesta a esta cuestión interviene el problema de la hones-
tidad. Para su análisis es relevante el hecho de que se trata de un
problema que afecta no sólo a los derechos fundamentales garantiza-
dos sin reserva, sino a todos los derechos fundamentales, es decir.
también a aquellos otorgados con reservas. La técnica de la normación
de derechos fundamentales ha provocado siempre observaciones crí-
ticas. Así, Fechner habla de una "problematicidad sumamente inquie-
tante" y de una "ambigüedad de los derechos fundamentales" que
llama especialmente la atención cuando un primer párrafo despierta
"la ilusión de una validez ilimitada que queda frustrada cuando se
sigue leyendo" "I. En su informe sobre la Constitución de la Repúbli-
ca Francesa, Marx considera que es un "ardid el prometer la libertad
plena, establecer los más bellos principios y dejar su aplicación, los
Details, librada a la decisión de 'leyes posteriores'"142. Al comienzo
de su investigación sobre la reserva legal, W. Jellinek se pregunta para

14' E. Fechner, Diç soziologische Grenze der Grundrechte, Tubinga 1954, pá-

ginas 1 ss.
142 K. Marx, "Die Konstitution der Franzósischen Republik, auge-nommen am 4.

November 1848" en K. Marx/Fr. Engels, Werke, tomo 7, Berlín 1960, págs. 503 s.
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qué sirve que "la primera frase de un artículo sobre derecho funda-
mental confiera solemnemente un derecho si en la segunda permite
restricciones a través de leyes" '43. Si con estas manifestaciones se
quisiera eliminar totalmente el problema mencionado, el catálogo de
derechos fundamentales tendría que ser sustituido por un sistema
amplio de reglas objetivas. Ello conduciría a una codificación con
respecto a la cual es de suponer que su extensión no sería inferior a
la del Código Civil. Sin embargo, un procedimiento tal, que tendría
cano consecuencia que los derechos fundamentales ya no serían lo
que son, no es la única solución del problema de la honestidad. La
inseguridad que existiría si uno no pudiera atenerse nada más que al
texto de las cláusulas restrictivas puede ser eliminada mediante una
jurisprudencia constitucional continuada y racional orientada por el
principio de proporcionalidad. Cuando tal es el caso, ya no puede
hablarse seriamente de ambigüedad, ardid, inutilidad o deshonestidad.
De esta concepción hay sólo un pequeño paso al conocimiento de que
la objeción de deshonestidad no afecta la teoría amplia del supuesto
de hecho. Por el contrario, un ciudadano considerará más honesto y
convincente —si está interesado no sólo en el resultado sino también
en su construcción y fundamentación— que un no otorgamiento de la
protección iusfundamental sea fundamentado aduciendo que a ello se
oponen derechos fundamentales de terceros o intereses de la comuni-
dad que deben ser tomados en cuenta en virtud de la Constitución, que
cuando se le dice que su comportamiento no está abarcado por leyes
objetivamente específicas o generales o que está excluido de la pro-
tección iusfundamental, desde el comienzo, por no pertenecer al
ámbito protegido.

Un segundo haz de objeciones tiene que ser tomado en cuenta más
seriamente. Cuanto más ampliamente sean concebidos los supuestos
de hecho, tanto mayor es el número de casos en los cuales tienen
relevancia las normas iusfundamentales y, por lo tanto, tanto mayor es
también el número de colisiones de derechos fundamentales. En con-
tra de esto se objeta una -iusfundamentalización de todo el derecho-,
una "expansión de los derechos fundamentales-, que encerraría en sí
misma el peligro de una excesiva expansión de la competencia del
Tribunal Constitucional Federal 'H.

W. Jellinek. "Grundrechte und Gesetzesvorbehalt- en Deittiche Rechts -Zeit-
schrift 1 (1946). pág. 4.

I" C. Starek, "Die Grundrechte des Grundgesetzses". págs. 245 s.
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Se ha señalado más arriba que la teoría amplia del supuesto de
hecho, en tanto teoría constructiva, no conduce necesariamente a una
mayor protección iusfundamental definitiva que la teoría estrecha.
Aquello que una teoría estrecha excluye del supuesto de hecho. puede
dejarlo caer en una teoría amplia, al menos en principio, bajo las
restricciones. Sin embargo, hay algo de correcto en la tesis de la
expansión. Lo que se expande no es necesariamente la protección
definitiva pero sí la protección prima facie. Pero, esto significa que se
aumenta el número de los casos cuya solución puede ser presentada
como el resultado de una ponderación entre la razón que ha de ser
adscripta al costado del supuesto de hecho y una razón. adscripta al
costado de la restricción en contra de la protección itisfundarnental 
La cuestión es si esto ha de ser valorado negativamente.

En favor de una valoración negativa pueden aducirse varias razo-
nes. Según la primera de ellas, como casi todo caso jurídico se con-
vertiría en un caso de derecho fundamental. se  llegaría a una super-
posición superflua y erronea de la argumentación jurídica ordinaria
con la argumentación iustundamental. Esta objeción puede ser refuta-
da con la ayuda de la diferencia entre casos de derecho fundamental
actuales y potenciales. Por un caso de derecho fundamental potencial
habrá de entenderse un caso en el que ciertamente puede argumentar-
se iusfundamentalmente pero, una argumentación iusfundamental es
totalmente superflua porque no hay ninguna duda con respecto a la
admisibilidad iusfundamental de la solución jurídica ordinaria. Un
caso actual de derecho fundamental se diferencia de ello porque en él
cabe dudar acerca de la protección o no protección iusfundamental. de
forma tal que hay que argumentar iusfundamentalmente. Si siempre
fuera perfectamente claro si un caso es un caso actual o potencial de
derecho fundamental, la teoría estrecha del supuesto de hecho tendría
algo a su favor. En los casos potenciales de derecho fundamental
podría negarse la tipicidad mientras que la solución de los casos ac-
tuales de derecho fundamental podría lograrse a través de las restric-
ciones. Sin embargo, la distinción entre los casos potenciales y actua-
les de derecho fundamental no es en modo alguno clara. Más bien,
entre la total certeza de la protección o no protección iusfundamental
y la total incertidumbre acerca de si cabe o no una protección, hay que
suponer una escala de grados de certeza/incertidumbre. La existencia
de diferentes grados de certeza e incertidumbre es sólo el aspecto
objetivo del asunto. A ello se suma un aspecto subjetivo. Diferentes
personas atribuyen a casos diferentes puestos diferentes en la escala
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certeza/incertidumbre. Debido a ello, toda teoría estrecha del supuesto
de hecho tiene una posición difícil. Aunque es plausible en los casos
en los que cada cual —o, al menos, todo aquel que posea un cierto
grado de información o razonabilidad— supone con plena certeza la
no protección, se vuelve problemática en los casos en los que algunos
no poseen este grado de certeza. Quienes abogan por una exclusión de
la protección pueden intentar convencer a sus adversarios con argu-
mentos que apuntan a la voluntad de los padres de la Constitución, a
la costumbre, al carácter no específico del ejercicio de derecho
fundamental o a algo parecido. En la medida en que esto suceda,
pueden permanecer dentro del marco de la teoría estrecha del supues-
to de hecho. Pero, si todo esto no convence, lo único razonable es
oponer a las razones substanciales en pro de la protección de los
adversarios de la exclusión de protección, razones substanciales en
contra que apuntan a los derechos de terceros o a bienes colectivos.
Pero, tan pronto como comienza este juego de razones y contrarrazo-
nes se ingresa en el campo de la teoría amplia del supuesto de hecho
que, en caso de que se den razones iusfundamentales, también cuando
sean fácilmente refutables, en favor de la protección, afirma la tipici-
dad. Pero, esto significa que la teoría estrecha del supuesto de hecho
sólo vale para los casos en los que no hay ninguna duda acerca de la
no protección. Una teoría jurídica que en casos de duda no aporta
nada o sólo proporciona algo incompleto no es de mucha utilidad.

En cambio, la teoría amplia del supuesto de hecho tiene ventajas
claras. Puede, por una parte, tratar los casos no dudosos de no protec-
ción jusfundamental como meros casos potenciales de derechos fun-
damentales, en los cuales, por cierto, es concebible una fundamenta-
ción iusfundamental pero, ella es totalmente superflua. Se evita así el
peligro de una desproporcionada superposición de la argumentación
jurídica ordinaria y de la argumentación iusfundamental. Por otra
parte, cada vez que surge duda acerca de la protección o no protección
iusfundamental, la teoría amplia puede partir de un caso 'actual de •
derecho fundamental, con lo que se abre la vía hacia una argu-
mentación iusfundamental sustancial, orientada por el principio de
proporcionalidad. Con esto evita el peligro de un desplazamiento de
la argumentación iusfundamental por parte de una argumentación de
derecho ordinario.

La teoría amplia del supuesto de hecho conduce a un modelo de
dos ámbitos. El primero es el de los casos pqtenciales de derecho
fundamental; el segundo, el de los casos actuales de derecho funda-
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mental. Cada vez que sea relevante un principio iusfundamental, el
caso es —sin que importe con qué certeza el principio sea desplazado
por principios opuestos— . por lo menos, un caso potencial de dere-
cho fundamental. Un ejemplo es el caso de la prohibición del hurto.
En virtud de ella, el individuo queda limitado en su libertad general
de acción. La libertad general de acción está prima facie
iusfundamentalmente protegida por el principio de la libertad de ac-
ción ''. En el caso del hurto. no hay duda que el principio es correc-
tamente desplazado por principios opuestos. Se trata, pues, de un mero
caso potencial de derecho fundamental. Pero, también un caso poten-
cial de derecho fundamental es un caso de derecho fundamental. De
esta manera, el orden jurídico adquiere el carácter de un sistema
amplio de soluciones de colisiones iusfundamentales. La mayoría de
las normas del sistema jurídico han de ser incluidas en el ámbito de
los meros casos potenciales de derecho fundamental. El ámbito de los
casos potenciales de derecho fundamental constituye el sustrato del
ámbito propiamente dicho de los problemas iusfundamentales y del
argumentar iusfundamental, es decir, del ámbito de los casos actuales
de derecho fundamental. Este ámbito, en el que hay que incluir todo
lo dudoso y discutible, se basa en aquél en que cae la masa de lo no
dudoso y lo consensuado. Lo más importante en el modelo de dos
ámbitos es el hecho de que la pertenencia a uno u otro ámbito no es
algo que esté determinado de una vez para siempre. Un caso puede,
a través de la duda, salir del ámbito de lo no dudoso, es decir. del de
los casos potenciales de derecho fundamental, y algo que antes era
dudoso puede transformarse en no dudoso a través de una decisión,
argumentación y/o praxis, y así volver del ámbito de los casos actuales
de derecho fundamental al ámbito de los casos potenciales. La posi-
bilidad de este paso de la frontera ha de mantenerse abierta en ambas
direcciones. No debe impedirse, a través de una concepción estrecha
del supuesto de hecho, que algún caso pueda transformarse en un caso
actual de derecho fundamental.

La plausibilidad de este modelo puede ser discutida tomando en
cuenta, sobre todo, casos como el del hurto. Así, Starck habla de una
"concepción grotesca —que distorsiona la conciencia jurídica— de un
derecho fundamental a matar, hurtar y encubrir" y aboga por exclu-

"S Sobre el hecho de que "el mandato 'No debes hurtar' reduce las posibilidades
de uso de mi libertad", cfr. H. H. Klein, Die Grundrechle tas demokretischen Staat,
pág. 89 (nota 59).
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siones del supuesto de hecho ''. Esta objeción no puede ser refutada
con la referencia al hecho de que en la teoría amplia del supuesto de
hecho se trataría de una teoría constructivista y que existiría acuerdo
con respecto al resultado pues. en otro pasaje, Starck subraya que lo
que le interesa "no es el resultado sino la vía que conduce al resul-
tado'''. Lo que debe ponerse en duda es que la conciencia jurídica
pueda ser sustituida por la construcción jurídica de casos potenciales.

• es decir, por formas de la fundamentación de algo que en la vida
jurídica cotidiana no requiere fundamentación. Esto vale especialmen-
te cuando las fundamentaciones conforme a la construcción en los
casos presentados (muerte. hurto, encubrimiento) son totalmente
correctas. La impresión de lo grotesco es provocada, sobre todo, por
la ambigüedad de la expresión "derecho fundamentan No puede
hablarse en absoluto de un derecho definitivo a hurtar, etc. Pero, lo
que la teoría amplia del supuesto de hecho supone es un derecho
prima facie a hacer y omitir lo que uno quiera. Este derecho es
restringido, entre otras cosas. por la prohibición de hurtar. En el caso
del hurto, una construcción tal puede ser superflua, pero no es grotes-
ca. Adquiere su sentido cuando es concebida como un punto lógico
final en una escala de grados de certeza para la restricción. Pero, ¿por
qué las construcciones jurídicas, cuando de la forma más racional
posible conducen a resultados lo más correctos posibles no han de
poder apartarse un poco de las concepciones intuitivamente existentes
y seguir sus propias leyes?

Estrechamente vinculada con las objeciones hasta aquí consi-
deradas,se encuentra la objeción que afirma que la teoría amplia del
supuesto de hecho conduce a un aumento del número de colisiones
competencias entre derechos fundamentales 	 Esto es indiscutible.

u`' C. Starck, "Die Grundrechte des Grundgesetzes", págs. 245 s.
C. Starck, "Noch einmal: Die Grundrechte des Grundgesetzes" en JuS 1981.

pág. 644.
I48 Sobre los conceptos de colisión de derechos fundamentales y la competencia

entre derechos fundamentales como así también sobre algunas propuestas de solu-
ción, cfr. W. Berg, Konkurrenzen schrankendivergenter Freiheitsrechte im Grand-
rechtsabschnitt des Grundgesetzes, págs. 49 ss.; M. Lepa, "Grundrechtskonflikte" en
DVB1 1972, págs. 161 ss.; H. Blaesing, Grundrechtskollisionen, tesis doctoral, Bo-
chum 1974; P. Schwacke, Grundrechtliche Spannungslagen, StuttgartfBerlin/Colo-
nia/Maguncia 1975; W. Rüfner, "Grundrechtskonflikte", págs. 453 ss.; H. Bethge,
Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, Munich 1977; L. H. Fohmann, Kottkur-
renzen und Kollisionen ¿ni Verfassungsrecht, Berlín 1978; J. Schwabe, Probleme der
Grundrechtsdogmasik, págs. 304 ss.
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Cabe constatar, además, que la solución de competencias y colisiones
en la dogmática de los derechos fundamentales plantea hasta ahora
considerables dificultades. En última instancia, todos los intentos de
solución conducen a problemas de valoraciones. Pero, las valora-
ciones se encuentran también detrás de las concepciones estrechas del
supuesto de hecho. En vista de ello, es discutible que el aumento del
número de colisiones —que, de todas maneras, tiene sólo relevancia
cuando se trata de un caso actual de derecho fundamental— sea algo
negativo. ¿No vale lo contrario, es decir, que justamente la reducción
del número de casos de colisión y competencia tiene que ser evaluada
como algo negativo, en virtud del postulado que exige tomar en cuenta
todos los puntos de vista relevantes para un caso? De que el cumpli-
miento de este postulado no conduzca a exigir demasiado de quien
argumenta iusfundamentalmente se encarga el postulado opuesto de
racionalidad, es decir, el que afirma que lo que no es puesto en duda
y es consensuado no requiere ninguna fundamentación. Una teoría
amplia del supuesto de hecho basada en el modelo de los dos ámbitos
responde mejor a las exigencias de estos dos postulados que una teoría
estrecha del supuesto de hecho.

Queda todavía una objeción competencial. La teoría amplia del
supuesto de hecho es afectada por ella cuando conduce a un inadmi-
sible "aumento de la competencia del Tribunal Constitucional", sea
frente al legislador, sea frente a los tribunales que juzgan el caso 149.
Sin embargo, una consecuencia tal no está necesariamente vinculada
con la teoría amplia del supuesto de hecho. Puede hasta dudarse tam-
bién que conduzca a un aumento de los recursos presentados ante el
Tribunal Constitucional Federal. Quien recurre a él está interesado en
una protección iusfundamental definitiva y no en la determinación
dogmático-iusfundamental de que su comportamiento cae ciertamente
bajo un supuesto de hecho, pero está abarcado por restricciones. Si,
sin embargo, se presenta un recurso constitucional unilateralmente
orientado por el supuesto de hecho, su aceptación puede ser rechaza-
da por la Comisión de jueces, por no existir suficientes probabilidades
de éxito (§ 93a párrafo 3 BVerfGG). Otro filtro está constituido por
la decisión de aceptación del Senado (§ 93a párrafo 4 BVerfGG).
Cuando la denegación de la aceptación es fundamentada, una referen-
cia a las restricciones es, por lo menos, tan convincente como una
referencia al hecho de que no está abarcado por el supuesto de hecho.   
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Si el recurso de constitucionalidad es aceptado, entonces la teoría
amplia no conduce necesariamente a decisiones que traspasan la
competencia y tampoco las sugiere. Como se expusiera más arriba.
los principios formales, es decir, aquéllos que toman en cuenta puntos
de vista de competencia, se cuentan entre los principios opuestos. El
traspaso o no traspaso de competencia no depende de la construcción
de la fundamentación sino del peso de los principios intervinientes y.

• con ello, del contenido de la fundamentación. Por cierto, una teoría
estrecha del supuesto de hecho puede, en algunos casos, a través de
las determinaciones de contenido tomadas con versiones estrechas del
supuesto de hecho, excluir, desde el comienzo, decisiones que violen
la competencia. Sin embargo, si esto ha de tener relevancia no sólo
en los casos triviales en los cuales no puede haber ninguna duda de
que el resultado de la teoría amplia no difiere del de la teoría estre-
cha, hay que pagar un alto precio. Hay que asumir el peligro de que
ni siquiera sea considerada la protección material iusfundamental.
tampoco allí donde podría ser posible. Las consideraciones de
competencia no deben conducir a que un aspecto, es decir, el de la
no intervención en decisiones del legislador y de los tribunales espe-
cializados, obtenga un peso demasiado grande. Cuenta también la
protección material iusfundamental "°. Para la optimización de ambos
aspectos, es decir, para lograr una decisión correcta, tanto desde el
punto de vista material como del de la competencia, la teoría amplia
del supuesto de hecho abre una vía más promisora que la teoría es-
trecha.   

III. RESTRICCION Y CONFIGURACION

No todas las normas del derecho ordinario que tienen como objeto
algo que es abarcado por un derecho fundamental son restricciones de
este derecho fundamental. Así, el § 1922 párrafo 1 del Código Civil:
"Con la muerte de una persona (caso de herencia), el patrimonio
(herencia) como un todo pasa a una o más personas (herederos)" no
restringe la garantía iusfundamental del derecho de herencia. Con esto
se plantea la cuestión de saber cómo han de distinguirse las normas
restrictivas de las no restrictivas en el ámbito de los derechos fun-
damentales. Esta cuestión tiene una importancia práctica considerable:  

Cfr. C. Starck, "Die Grundrechte des Grundgesetzes", pág. 246.          

I" Cfr. infra, Capítulo 10, III, 2. 
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una norma que no restringe un derecho fundamental no tiene que ser
justificada como restricción frente a este derecho fundamental.

1.3.5 normas de derecho ordinario en el ámbito de los derechos
fundamentales pueden ser clasificadas de muchas maneras. Un ejem-
ple respecto lo ofrece la ya mencionada clasificación de Lerche en
mimas intervinientes, aclaratorias, definitorias, para evitar abusos y
solucionar conflictos de competencia'''. Por más esclarecedoras que
puedan ser este tipo de clasificaciones, sigue siendo fundamental la
distinción entre normas restrictivas y no restrictivas, debido a la
mencionada consecuencia para la justificación iusfundamental.

Una norma no restrictiva en el ámbito de un derecho fundamental
es una norma que tiene algo que ver con aquello que abarca el dere-
cho fundamental. Siguiendo una terminología difundida, puede decir-
se que esta norma lo configura'''. Las normas que no tienen nada que
ver con un derecho fundamental no son con respecto a este derecho
fundamental normas restrictivas y tampoco normas configuradoras. La
cuestión es, pues, saber qué es lo que diferencia la restricción de la
configuración.

La discusión acerca de la distinción entre restricción y con-
figuración suele encontrar un primer punto de partida en las disposi-
ciones iusfundamentales con las que se dice que algo, a través de o
en virtud de una ley, puede ser "reglado" o que tiene que ser "re-
glado" o "determinado" por ley (por ejemplo, artículo 4 párrafo 3
frase 3, artículo 12 párrafo 1 frase 2, artículo 12 a párrafo 2 frase 2,
artículo 14 párrafo 1 frase 2, artículo 38 párrafo 3, artículo 104 pá-
rrafo 2 frase 4 LF). Pero, ella conduce más allá de una interpretación
de estas formulaciones. Quien más lejos llega es Háberle. Según él,
todos los derechos fundamentales son "susceptibles y requieren- no
sólo una restricción legal sino también una "configuración legal'''.
Haberle no sólo extiende el ámbito de la configuración a todos los
derechos fundamentales, sino que utiliza también un concepto muy
amplio de configuración. En la configuración, de lo que se trata es
del "objetivo de la Constitución, de la realización de los derechos
fundamentales en la vida social"'. Para lograr este objetivo, la Cons-
titución necesitaría "la legislación como `medium' y medio para

1" P. Lerche. Übermass und Verfassungsrecht, págs. 106 ss.

"2 P. Háberle. Die Wesensgehaltgaranue, págs. 180 ss.; K. Hesse. Grundzüge

des Verfassungsrechts, observación al margen 303 ss.
"' P. Háberle. loc. cit.. pág. 181.
1" Ibídem, pág. 184.
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la realidad social". El legislador configurante tendría que llevar a cabo
"configuraciones creadoras"' y proporcionar "contribuciones cons-
titutivas' para el contenido de los derechos de libertad'''. Como
configuración se considera también la actividad del legislador penal:
"Cuando el legislador penal actúa de una manera tal que garantiza los
derechos fundamentales del uno frente a los mismos derechos fun-
damentales del otro, configura los derechos fundamentales como
un todo, prescindiendo totalmente del hecho de que también se deter-
mina el contenido del derecho fundamental del individuo"15', De aquí
hay sólo un pequeño paso a una extensión del concepto de con-
figuración al ámbito del concepto de delimitación: "La legislación que
delimita los derechos fundamentales en interés de bienes jurídicos dc
valor igual o superior, no pierde su elemento de configuración. No
sólo los derechos fundamentales sino también los límites de los dere-
chos fundamentales son objeto de una actividad configuradora del
legislador" ".

No habría nada que objetar en contra de une tal concepción amplia
del concepto de configuración si se utilizara el concepto de configu-
ración como concepto superior, tanto para la actividad restrictiva
como no restrictiva del legislador. Pero, mientras juegue (también) un
papel como concepto opuesto al de restricción (limitación), hay razo-
nes para criticarlo. Cuando algo es restrictivo desde algún punto de
vista, sigue siendo restrictivo, aun cuando desde algún otro punto de
vista sea configurador.

155 Ibídem. pág. 186.
"6 Op. cit.. pág. 187. Según Háberle. las "contribuciones constitutivas" del le-

gislador al contenido de los derechos fundamentales no excluye su sometimiento a
los mismos. Esto plantea problemas corceptuales. El legislador, cuando determina el
contenido, no puede estar sometido al contenido de los derechos fundamentales que
él mismo está en condiciones de determinar a través de la legislación. Por lo tanto,
la vinculación ha de ser creada por algo diferente. Pueden intervenir aquí los prin-
cipios jusfundamentales. Pero, el caso de una legislación constitutiva está definida
por el hecho de que los principios correspondientes no establecen obligatoriamente
una sola regla pues si lo hicieran sólo estaría permitido una sola "dación de conte-
nido" por parte de la legislación, algo que le quitaría el carácter constitutivo. Pero,
si varias reglas son en igual medida conciliables con los principios, su elección no
está sometida a ninguna vinculación por parte de ellos. El legislador tiene, entonces,
un campo de acción libre en el que puede elegir constitutivamente, pero sin vincu-
lación. Lo constitutivo y la vinculación se refieren, pues, a dos cosas totalmente
diferentes: lo constitutivo a un campo de acción libre y la vinculación a sus límites.

1" Ibídem, pág. 189.
" Ibídem, págs. 190 s.

323



ROBERT ALEXY

Los problemas de las teorías de la configuración resultan esen-
ciahnente de las confusiones que surgen del hecho de que el concepto
de configuración es utilizado de múltiple manera. Aquí habrá que dis-
tinguir entre dos tipos de uso. En el primero, el concepto de configura-
ción se refiere a la situación total de la normación en el ámbito de los
derechos fundamentales. Esto es lo que tiene en mira Háberle cuando
dice que el legislador penal, al "garantizar los derechos fundamentales
del uno frente a los mismos derechos fundamentales del otro" configu-
ra "los derechos fundamentales como un todo" 159. Es claro que este tipo
de configuración abarca restricciones. A través de una prohibición ju-
rídico-penal, se elimina la libertad jurídica de hacer lo prohibido. Así
la prohibición de coacción elimina la libertad jurídica de coaccionar de
a. Esta situación no cambia en absoluto por el hecho de que, por ser una
prohibición dirigida a todos, defiende, al mismo tiempo, la libertad
general de a al protegerlo de las coacciones por parte de sus
conciudadanos 160 Las prohibiciones jurídico-penales siguen siendo
restricciones, aun cuando toda persona razonable tendría que prestarle
su aprobación y hasta existe un derecho fundamental a que el Estado
proteja la libertad del individuo a través de leyes penales frente a sus
conciudadanos'''. Dicho brevemente: el hecho de que una norma res-
trictiva sea razonable, por razones iusfundamentales, necesaria para la
defensa de libertades no le quita el carácter de restricción.

En la segunda forma de uso, el concepto de configuración es
utilizado como concepto opuesto al de restricción. Se puede decir que
en esta forma de uso de lo que se trata es del concepto de configu-
ración en sentido estricto y propiamente dicho. En tanto concepto
opuesto al de restricción, el concepto de configuración no puede
referirse a normas de mandatos y prohibiciones, sino sólo a normas de
competencia 62 pues. por definición, las normas de mandatos y de

Op. cit., pág. 189. Probablemente. Scholz apunta a la primera forma de uso
cuando habla de la "legislación 'acorde con la Constitución como configuración
(acuñandento) de la libertad general de acción" (R. Scholz. "Das Grundrecht der
freien Entfaltung der PersOnlichkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts" en Aii/2 100 (1975). pág. 100).

lw Sobre el concepto de protección de una libertad cfr. supra, Capítulo 4. 11.
2.2.2.1.

161 Cfr. H. H. Klein. Die Grundrechte im demokratischen Staat. pág. 57. quien
subraya que las normas "no pierden su carácter como restricciones porque y en la
medida en que crean condiciones de la utilidad efectiva de la libertad individual".

162 Sobre el concepto de competencia, cfr. supra Capítulo 4. 11, 3.1.
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prohibiciones tienen un carácter restrictivo'''. Ejemplos modélicos de
normas de competencia configuradoras son las normas de las institu-
ciones del derecho civil. Garantías iusfundamentales, tales como las
del matrimonio, la propiedad y el derecho sucesorio, presuponen
normas de derecho civil'. Sin normas del derecho de propiedad, no
tendría sentido la garantía iusfundamental de la propiedad. El haberlo
puesto claramente de manifiesto es el mérito de la teoría de las garan-
tías institucionales 165, En tanto tales, las normas de derecho civil
necesarias para la garantía iusfundamental restringen no sólo el dere-
cho fundamental del individuo sino que, además, son abarcadas
positivamente por él. Un legislador que derogara las normas del matri-
monio civil violaría no sólo una garantía objetiva de la institución
jurídica del matrimonio sino que también lesionaría el derecho subje-
tivo del individuo a contraer un matrimonio jurídicamente válido y
poder practicarlo conforme a derecho.

Sin embargo, la clasificación de las normas de competencia del
derecho civil como normas configuradoras en sentido estricto y pro-
piamente dicho trae aparejada una serie de problemas en los casos
individuales. El primero de ellos resulta del hecho de que el ejercicio
de competencias jurídico-civiles conduce a derechos y deberes, es
decir, a mandatos y prohibiciones y, por lo tanto, a restricciones de
la libertad jurídica general. La peculiaridad de estas restricciones de
la libertad jurídica general reside en el hecho de que ellas se basan
directamente en actos jurídicos de los ciudadanos cuya realización
está en sus manos. La cuestión de saber si y en qué medida las así
fundamentadas restricciones de la libertad jurídica general deben
ser consideradas como restricciones de derechos fundamentales con-
duce al problema del llamado efecto horizontal o en terceros de los
derechos fundamentales. Este problema será tratado más adelante 166.
Aquí tan sólo cabe constatar que la normación legislativa de compe-

163 Aquí se trata del carácter restrictivo y no restrictivo (configurante) de las
normas. Si se relativiza el concepto a la configuración de posiciones, es posible
introducir otras diferenciaciones. Así, la prohibición de coacción configura la defen-
sa de la libertad jurídica, pero interviene en la libertad jurídica. Lo primero se realiza
a través de esto último.

im Cfr., por ejemplo, BVerfGE 24, 367 (389); 36, 146 (161); 58, 300 (330).
363 Fr. Klein habla acertadamente de "garantías de creación que, por razones

conceptuales, necesariamente están dadas" (H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Somier
Gnendgesetz, tomo 1, observación preliminar A VI 3 d).

'66 Capítulo 10, 11, 2; cfr. también Capítulo 9, 11, 2.2.
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tencias jurídico-civiles no tiene, en tanto tal, ningún carácter res-
trictivo.

Un segundo problema resulta del hecho de que las competencias
jurídico-civiles pueden ser configuradas de diferente manera. El legis-
lador puede concederle a los sujetos jurídicos privados más o menos
competencias. Puede eliminar competencias existentes y no crear
competencias inexistentes pero posibles. La cuestión es saber si en
todos estos casos se trata siempre de meras configuraciones o si tam-
bién pueden darse restricciones. Un ejemplo al respecto lo ofrece la
exclusión de la llamada rescisión de un contrato de locación por re-
formas en la vivienda, con lo que se elimina una competencia ante-
riormente existente del locatario'''. ¿Se ha simplemente configurado
la posición del propietario iusfundamentalmente protegida o se la ha
restringido? Se llega fácilmente a una restricción si se considera que
lo restringido es la posición total de derecho ordinario del propietario,
que existía antes de la exclusión de la rescisión por reformas. Sin
embargo, esto no sirve de mucha ayuda pues se trata de la restricción
de posiciones iusfundamentales. Y justamente la cuestión es saber si
la competencia para la rescisión por reformas forma parte o no de las
posiciones del propietario iusfundamentalmente protegidas. Si la ex-
clusión de la rescisión por reformas es una restricción y no una mera
configuración de un derecho fundamental. hay que encontrar algo que
sea iusfundamental y que pueda ser considerado como restringi-
do. Podría pensarse en el principio iusfundamental de la propiedad
privada ". Al igual que todos los principios, el principio iusfundamen-
tal de la propiedad privada exige la mayor medida posible de realiza-
ción '".

Una medida lo más grande posible de realización del principio
iusfundamental de la propiedad privada incluye una medida lo más
amplia posible de la utilidad privada y de la capacidad de disposición.
Pero, con la exclusión de la rescisión por reformas, se realiza una

Cfr. al respecto BVerfGE 37. 132 (139 ss.).
En algunas decisiones se habla expresamente de un examen de las normas de

instituciones jurídicas de derecho simple desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, así por ejemplo, en la prohibición de contraer matrimonio entre
personas de un mismo sexo en la que se dice que las "regulaciones particulares del
derecho civil tienen que ser medidas de acuerdo con el artículo 6 párrafo 1 LE en
tanto norma rectora prioritaria que contiene ella misma los principios fundamentales-
(BVerfGE 36. 146 (162)).

I" Cfr. supra. Capítulo 3. I. 2.
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medida menor de este derecho que en el caso de que hubiera sido
conservada. Con la exclusión, el principio iusfundamental es despla-
zado en cierta medida. Esto significa que el derecho prima facie qwe
corresponde a este principio es restringido. Por lo tanto, cesde !a
perspectiva de la teoría de los principios, puede hablarse de una
restricción del derecho de propiedad, que requiere ser justificada.

Justamente en este sentido debe ser interpretada la decisión del
Tribunal Constitucional Federal del año 1974 con respecto al derecho
de rescisión de contratos de locación de viviendas 17°. El Tribunal
parte del hecho de que aquí se da una colisión de principios. En su
fallo se dice que el legislador "dentro del marco de las normaciones
jurídico-civiles del artículo 14 párrafo 1 frase 2-  LF U.] (tiene que) 
tomar en cuenta igualmente los dos elementos de la relación dialéctica
dada en la Ley Fundamental entre la libertad garantizada
constitucionalmente [...] y el mandato de un orden socialmente justo
de la propiedad y poner en equilibrio justo y en una relación equili-
brada los intereses dignos de protección de todos los afectados'''.
Esta es una clara descripción de una colisión de principios. Con res-
pecto a la "eliminación de la llamada rescisión por reformas" se dice
que "en una cierta medida restringe el alcance de la libertad de acción
del locador" algo que, sin embargo, estaría "justificado teniendo en
cuenta la gran importancia que tiene la vivienda para el individuo y
su familia de acuerdo con el artículo 14 párrafo 2 LF" ". Con esto se
formula el resultado de una ponderación que conduce a una restric-
ción. Se habla, por cierto, de una restricción de la libertad de acción
y no de una restricción del derecho de propiedad. Pero, la restricción
de la libertad de acción se realiza a través de la eliminación de una
competencia jurídico-civil 173, a la que el principio de la propiedad
privada confiere un derecho prima facie'. Por ello, la eliminación de
la rescisión por reformas no debe ser calificada como una mera con-
figuración sino como restricción

1" BVerfGE 37, 132.
171 BVerfGE 37, 132 (140).
172 BVerfGE 37, 132 (141) (subrayado de R. A.).
1" Con respecto a la conexión entre libertad y competencia, cfr. supra, Capítulo

4, II. 3.6.2.
174 Con respecto a la estructura de este tipo de derechos, ch. supra, Capítulo 4,

1. 1.1.1.3.
174 El Tribunal Constitucional Federal clasifica las prescripciones de la ley de

provisión de aguas que tenían que ser examinadas en la resolución sobre extracción
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Lo dicho acerca de la rescición por reformas puede ser genera-
lizado: cada vez que la eliminación de una competencia obstaculiza la
realización de un principio iusfundamental, no estamos frente a una
mera configuración, sino frente a una restricción que, en tanto tal,
tiene que ser justificada.

El criterio de la no obstaculización de la realización de un prin-
cipio, iusfundamental puede ser utilizado en todos los casos para la
delimitación de la configuración y de la restricción. Así, el Tribunal
Constitucional Federal deja que la normación de un procedimiento de
reconocimiento en tanto tal esté abarcado por el artículo 4 párrafo 3
frase 2 LF pero no la restricción del efecto de un reconocimiento
como objetor de conciencia para el servicio militar al tiempo después
de su entrada en vigencia. Esta restricción es tratada como limitación
que debe ser solucionada dentro del marco de una ponderación entre
el principio iusfundamental que ella obstaculiza en su realización, y
los principios de rango constitucional opuestos y relevantes para el
caso

El criterio de no obstaculización de la realización del principio
iusfundamental implica que siempre que sea necesaria (caso de dere-
cho fundamental actual) o meramente posible (caso de derecho fun-
damental potencial) una ponderación orientada por el principio de
proporcionalidad, no debe suponerse una configuración, sino una res-
tricción. Las ponderaciones que lleva a cabo el Tribunal Constitucio-
nal Federal dentro del marco de su jurisprudencia sobre la libertad de
elección y ejercicio de la profesión muestran que no concibe la

de gravilla húmeda (BVerfGE 58, 300), como regulación del contenido y restriccio-
nes de la propiedad en el sentido del artículo 14 párrafo 1 frase 2 LF, poniendo en
parte el acento más del lado de la determinación del contenido, y en parte en el lado
de la restricción IBVerfGE 58. 300 (332 ss.)). El objeto y el alcance de la protección
otorgada por el artículo 14 párrafo 1 frase I LF deben resultar. entre otras cosas. de
esta regulación BVerfGE 58. 300 (336)). Se podría pensar que el concepto de
res!ricción creado más arriba no es conciliable con esto. Sin embargo. tal no es el
caso. El hecho de que el Tribunal parta de una restricción en el sentido aqui definido
lo muestra su justificación de las normas que hay que examinar frente a las exigen-
cias del derecho fundamental. que incluye también un examen de proporcionalidad
(BVerfGE 58. 300 (338 ss.)). El punto decisivo de la resolución es que el punto de
referencia de la expropiación no es el —por definición, ilimitado— derecho prima

facie sino un derecho definitivamente restringido por leyes acordes a la Constitucion.
es decir, de manera permitida (BVerfGE 58. 300 (336)). Esto no contradice sino que
presupone el concepto de restricción aquí elaborado.

BVertGE 28. 243 (260 s.).
Cfr., sobre todo. BVerfGE 7, 377 (399 ss.).
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autorización de regulación del artículo 12 párrafo 1 frase 2 LF como
una autorización de configuración sino de restricción.

Sólo una tal concepción estrecha del concepto de conformación, a
la que corresponde un adecuadamente amplio concepto de restricción
responde a las exigencias de racionalidad de la fundamentación ius-
fundamental. Aquello que es calificado como configuración no nece-
sita ser fundamentado frente al derecho fundamental. Al mantenerse
amplio el ámbito de lo que requiere y es susceptible de justificación,
mediante un concepto estrecho de configuración. no se asegura toda-
vía, por cierto, que sólo habrán de llevarse a cabo restricciones per-
mitidas, pero sí que ninguna restricción podrá liberarse de la funda-
mentación; ello es un presupuesto esencial para que sólo se normen
restricciones permitidas.
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Capítulo séptimo

El derecho general de libertad

La Constitución de la República Federal de Alemania confiere no
sólo derechos a determinadas libertades —por ejemplo, la libertad de
expresión y de elección de la profesión— como así también derechos
frente a determinadas discriminaciones —por ejemplo, en virtud del
sexo o de la raza— sino también un derecho general de libertad y un
derecho general de igualdad. Pero, de esta manera, se han convertido
en contenido directo de derechos positivos dos de los objetos más
controvertidos de la filosofía política. No puede sorprender que ello
haya provocado una serie de cuestiones dogmáticas. Aquí habrá de
mostrarse —sobre la base de algunos problemas— hasta qué punto las
tesis precedentemente presentadas acerca de la estructura de las nor-
mas iusfundamentales y de los derechos fundamentales pueden con-
tribuir a su solución. Primeramente será considerado el derecho gene-
ral de libertad.

I. EL CONCEPTO DEL DERECHO GENERAL DE LIBERTAD

En una de sus primeras y más importantes resoluciones, el fallo
Elfes I, el Tribunal Constitucional Federal interpretó el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, establecido en el artículo 2 párrafo

BVerfGE 6, 32.

331



aoseat MIXT
TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1 LF, como derecho general a la libertad de acción y desde entonces
—con la adición de múltiples refinamientos dogmáticos— ha mante-
nido esta concepción'. De esta manera, ha rechazado claramente los
intentos de controlar la amplitud de la disposición del artículo 2 pá-
rrafo 1 LF —a veces calificada de fórmula vacía 3— tanto por lo que'
respecta al supuesto de hecho como a la cláusula restrictiva, mediante
restricciones al supuesto de hecho o modificaciones de su carácter en
general. Como intentos de este tipo, pueden considerarse, por una
parte, las teorías objetivas que niegan al artículo 2 párrafo 1 LF el
carácter de una norma que otorgue derechos subjetivos inmediatos' y,
por otra, las teorías estrechas que intentan una restricción del supuesto
de hecho, tal como sucede, en un caso extremo, en la teoría del núcleo
de la personalidad de Peters, según la cual el artículo 2 párrafo 1 LF
protege sólo las "manifestaciones de la humanidad auténtica en el
sentido de la concepción cultural occidental". 6. En cambio. el Tribu-

2 Cfr. recientemente BVerfGE 59, 275 (278).
Cfr. E. Grabitz, Freiheit ur:d Verfassungsrecht, pág. 113. H. C Nipperdey.

"Freie Entfaltung der Persónlichkeit" en K. A. Bettermann/H. C. Nipperdey (comps.).
Die Grundrechte, tomo 4, 2° medio tomo, Berlín 1962, pág. 789, habla del problema
de la "delimitación de dos cláusulas generales".

• Cfr. Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein, Das Bonner Grundgesetz, tomo 1,
nota 111 5 a, b al artículo 2; D. Haas, "Freie Entfaltung der Persónlichkeit" en DÓV
1954. págs. 70 s.; FI. Wehrhahn. "Systematische Vorfragen einer Auslegung des Art.
2 Abs. 1 des Grundgesetzes" en AOR 82 (1975), págs. 250 SS.; W. Wertenbruch, "Der
Grundrechtsbegriff und Art. 2 Abs. 1 GG" en DVBI 1958. págs. 481 ss. Todas estas
teorías están expuestas a la objeción decisiva de que la propia Ley Fundamental. con
la cláusula "los siguientes derechos fundamentales" en el artículo 1, párrafo 3 LF,
clasifica al artículo 2 párrafo 1 LF como una norma que confiere un derecho fun-
damental.

• H. Peters, "Die freie Entfaltung der Persínilichkeit als Verfassungsziel- en
Festschrift für R. Laun, Hamburgo 1953, pág. 673; del mismo autor, Das Recht auf
freie Entjaltung der Persónlichkeit in der hóchstrichterlichen Rechtsprechung. Co-
lonia/Opladen 1963. Para una crítica a esta concepción, cfr. H. U. Evers. "Zur
Auslegung von Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes. insbesondere zur Persónlichkeits-
kerntheorie" en A«? 90 (1965), págs. 94 s. quien formula la objeción correcta, según
la cual la teoría de Peters intentaría positivizar una determinada antropología filo-
sófica --que, desde el punto de vista de la Ley Fundamental, no habría necesaria-
mente que suscribir— a costa de otras concepciones de la persona conciliables con
la Ley Fundamental: De manera similar también H. C. Nipperdey, -Freie Entfaltung
der Persónlichkeit", págs. 771. Esta objeción no afecta a teorías como la de Hesse.
que en el artículo 2 párrafo 1 LF ve "la garantía de la esfera de la vida estrictamente
personal, pero no limitada al desenvolvimiento puramente espiritual y moral" (K.
Hesse. Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 428). Sin embargo,
a esta variante filosóficamente neutral de una teoría estrecha cabe objetar, siguiendo
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nal Constitucional Federal, que no ha puesto nunca en duda 7, desde
sus primeras decisiones, el carácter de otorgamiento de derechos sub-
jetivos del artículo 2 párrafo 1 LF, con su interpretación del libre
desarrollo de la personalidad como "libertad de la acción humana en
el más amplio sentido", en cierto modo, ha emprendido una huida
hacia adelante y se ha decidido por una teoría extremadamente amplia
y subjetiva: por el derecho general de libertad'.

• La tesis según la cual el artículo 2 párrafo 1 LF contiene "un
derecho fundamental independiente que garantiza la libertad general
de la acción humana"t° tiene consecuencias de gran alcance. La liber-
tad general de acción es la libertad de hacer y omitir lo que uno
quiera. Que la libertad de hacer y omitir lo que uno quiera está pro-
	tegittwpor -el artículo	 2 párrafo 1 LF significa dos cosas. Por una parte,
a cada cual le está permitido prima facie —es decir, en caso de que
no intervengan restricciones— hacer y omitir lo que quiera (norma
permisiva). Por otra, cada cual tiene prima facie. es decir, en la
medida que no intervengan restricciones, un derecho frente al Estado
a que éste no impida sus acciones y omisiones, es decir, no intervenga
en ellas (norma de derechos). De esta manera, el supuesto de hecho
del artículo 2 párrafo 1 es ampliado considerablemente. Abarca todas
las acciones de los titulares del derecho fundamental (norma permisi-
va) y todas las intervenciones del Estado en las acciones de los titu-
lares de derecho fundamental (norma de derechos).

Por más amplia que pueda ser una versión del derecho general de
libertad definida por este tipo de normas permisivas y de derechos, no
es la más amplia de todas las versiones posibles. Tanto las normas
permisivas corrto las de derechos se refieren sólo a acciones del titular
de derecho fundamental. Pero, según el Tribunal Constitucional Fede-

a Starck, que en la determinación de aquella "esfera de la vida (abre) de par en par
las puertas a restricciones incontroladas de la libertad" porque desaparece su justi-
ficación Lomo restricción (C. Starck. "Das 'Sittengesetz* als Schranke der freien
Entfaltung der Personlichkeit", pág 261).

° Con respecto a la exposición y crítica de los diferentes intentos de solución,
ch. 1. MUller , Auswirkamgen der unterschiedlichen Auffassungen zum Rechtscha-
rakter des Art. 2 Abs. I GG und zu dessen Schranken, Hamburgo 1972.

7 BVerfGE 1, 7 (8); 1, 246 (273).
BVerfGE 6, 32 (36).
Cuando a veces el Tribunal Constitucional Federal habla del 'principio general

de libertad" (BVerfGE 13, 21 (26)). se refiere a una norma que otorga el derecho
general de libertad.

BVerfGE 6, 32 (36).
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ral, el derecho general de libened pueda ~dem —más alié de la
protección de acciones— a la m'elección de situaciones" y posiciones
jurídicas" del titular de derecho famdamental u. Protege entonces no
sólo su "hacer" sino también se 'ser fáctico y jurídico. Sólo a través
de una tal extensión, el derecho general de libertad se ha convertido'
en un derecho exhaustivo de llenad general frente a intervenciones.

Se puede fundamentar la inclusión de la protección de situaciones
y posiciones jurídicas aduciendo que las intervenciones en situaciones
y posiciones jurídicas de un titular de derecho fundamental afectan
siempre indirectamente su libertad de acción. Así, por ejemplo, la
violación de la situación de la libre comunicación mediante grabacio-
nes secretas con cintas magnetofónicas" y la eliminación de la posi-
ción jurídica de un miembro del consejo de personal " afectan las
posibilidades de acción del respectivo titular del derecho. Desde este
punto de vista, el derecho general de libertad tiene el carácter de un
derecho que protege directa e indirectamente (a través de la protec-
ción de situaciones y posiciones jurídicas) la libertad general de ac-
ción. En cambio, si se restringe el derecho de libertad general de
acción a la protección directa de acciones, representa entonces sola-
mente un segmento del derecho general de libertad. Aquí interesa tan
sólo no perder de vista las diferencias.

Un supuesto de hecho tan amplío como el del derecho general de
libertad exige una correspondientemente amplia versión de la cláusula
restrictiva Por ello, era coherente que, con su fórmula "toda norma
de derecho formal y materialmente acorde con la Constitución" i", el
Tribunal Constitucional Federal se decidiera por la más amplia de
todas las posibles cláusulas restrictivas, compatible con la Ley Funda-
mental. La contraposición de aquel supuesto de hecho extremadamen-

" Cfr. BVerfGE 34. 238 (246): Libertad de la comunicación. De la protec-ción
de situaciones se trata, sobre todo, en las diferentes manifestaciones del derecho
general de la personalidad. cfr. BVerfGE 54. 148 (153 s.).

1= Cfr. BVerfGE 51. 77 (89): posición pirklica de un miembro del consejo de

personal.
" La tríada de acciones, situaciones y posiciones jurídicas puede ser resumida

en la fórmula del perjuicio del Tribunal Constitucional Federal; cfr. BVerfGE 9, 83
(SS); 19, 206 (215); 29, 402 (408). Con respecto a la distinción entre derechos
referidos a acciones, situaciones y posiciones. cfr. supra. Capitulo 4. II. 1.1.1.1

BVerfGE 34. 238 (246).
15 BVerfGE 51, 77 (89).
I' Cfr. supra, Capitulo 6 II. 2.

13VerfGE 6, 32(38).
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PI amplio y mea clamada exheniadaniente amplie tiene considerables
consecuencias juddico-procesaies: "Toda persona puede aducir, a tra-
vés de un recurso de inconstitucionalidad, que una ley que restringe
su libertad de acción no pertenece al orden constitucional porque
lesiona (formal o materialmente) disposiciones constitucionales con-
cretas o principios constitucionales generales; por ello, es lesionado su
derecho fundamental que resulta del artículo 2 párrafo 1 LF" ".

La concepción de un derecho general de libertad aquí esbozada ha
estado y sigue estando expuesta a múltiples objeciones. Ellas son, en
parte, objeciones en contra de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal; en parte, se dice que el Tribunal Constitucional
Federal no sigue coherentemente aquella concepción sino que, más
bien, paulatinamente la ha ido reemplazado por una intei-pretación
menos formal y más rica en contenido . Aquí habrá de mostrarse que
la concepción de un derecho general de libertad tra,: consigo más
ventajas que inconvenientes y que también las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal que parecen no seguirla, pueden ser interpreta-
das a su luz.

II. UNA CONCEFCION FORMAL-MATERIAL
DEL DERECHO GENERAL DE LIBERTAD

Una de las objeciones más importantes en contra de la concepción
de un derecho general de libertad afirma que un derecho tal es vacío,
carece de substancia'', y, por lo tanto, no contiene pauta alguna para
juzgar acerca de la admisibilidad de restricciones a la libertad'. Sería
un "derecho de libertad sin supuesto de hecho de libertad'. Lo que
otorga el derecho no resultar:a de un "contenido de libertad- sino tan
sólo de las admisibles "restricciones de las intervenciones legales en
la libertad" B, En lugar de libertad de acción, se podría tan sólo hablar
de libertad de intervención. El derecho general de libertad se con"-

BVerfGE 6, 32 (41).

" Así R. Scholz, "Das Grundrecht der freien Entfaltung der PersOnlichlteit in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts" en AóR 100 (1975). págs. 89 ss.

W. Schmidt, "Die Freiheit vor dem Gesetz" en AóR 91 (1966). págs. 47, 49.
E. Grabitz. Frezheit und Verssungsrecht, págs. '6. 12tt. 124. 248.

SChrnidt. op clt. pág.
Ibídem. pág. 49
Ibídem.
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vertiría así en un derecho fundamental a la constitucionalidad de toda
la actividad estatal. El "principio fundamental del Estado de derecho"
sería elevado a la catégoría de derecho fundamental 2`. Esto tendría
amplias y no deseadas consecuencias procesales-constitucionales, que
Ehmke resume t on las siguientes palabras: "Toda ley que restringe la
libertad general de acción —¿qué ley no lo hace?— puede ahora ser
atacada a través de un recurso de inconstitucionalidad aduciendo que
viola alguna disposición de la Constitución. Me parece que este resul-
tado contradice directamente el sentido del 90 de la ley del Tribunal
.Constitucional Federar'.

1. La objeción de la falta de contenido

En estas objeciones están estrechamente vinculados el costado
jurídico-material y el jurídico-procesal. Analicemos primeramente el
aspecto jurídico-material. Aquí hay que preguntarse si la interpreta-
ción del artículo 2 párrafo 1 LF como derecho general de libertad
conduce realmente a un vaciamiento de contenido del artículo 2 pá-
rrafo 1 LF. A tal fin, conviene dividir en dos tesis la objeción del
contenido vacío: la tesis de la no tipicidad y la tesis de la falta de
substancia. La tesis de la no tipicidad afirma que la concepción del
derecho general de libertad conduce a una norma iusfundamental sin
supuesto de hecho. La tesis de la falta de substancia dice que la
concepción del derecho general de libertad vuelve imposible una vin-
culación del legislador "desde el costado de la libertad'''.

1.1. La tesis de la no tipicidad

La tesis de la no ,picidad destaca correctamente una propiedad
estructural importante del derecho general de libertad; sin embargo,

's H. Ehmke, "Prinzipien der Verfassungsinterpretation", pág. 84. Cfr. la siguien-
te formulación del Tribunal Constitucional Federal: "Este derecho fundamental pro-
hibe intervenciones del poder estatal no acordes con el Estado de derecho" (BVerfGE
42, 20 (27)).

Ibídem. págs. 84 s.
27 E. Grabitz, Freíheit and Verfassausgsrecks, pág. 248. Cfr., además, W. Sduni-

di, "Die Freiheit vor dern Gesetz", pág. 47; H. Schulz-Schaeffer, Der Freikeitssatz
des Art. 2 Abs. 1 Grandgesetz, Berlín 1971, pág. 28.
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esta propiedad no fundamenta ninguna objecióa. Quien interpreta la
disposición del artículo 2 párrafo 1 LF en el sentido de un derecho
general de libertad puede adscribirle, entre otras, la siguiente norma
permisiva:

(1) Toda acción (hacer u omisión) está permitida, a menos
que esté prohibida por una norma jurídica formal y material-
mente constitucional.

Esta norma puede ser reformulada de la siguiente manera:

(2) Six es una acción (hacer u omisión» no está prohibida
por una norma jurídica formal y materialmente constitucio-
nal, entonces está permitida la realización de x.

En su estructura externa, esta norma responde exactamente a las
otras normas permisivas iusfundamentales cuyo mitecedente está divi-
dido en el supuesto de hecho (S) y la cláusula reskrictiva (R) y cuyo
consecuente contiene la consecuencia iusfundamodal (C):

(3) S y no R —› C28.

Las distinciones se refieren a la estructura intenta,. sobre todo de
S. En las normas permisivas iusfundamentales espedates. S representa
una determinada propiedad de la acción, por ejemplo, la de ser una
expresión de opinión, el ejercicio de una acción artistica o la práctica
de una actividad religiosa; en cambio, en la norma permisiva iusfun-
damental general. S representa exclusivamente la propiedad de ser una
acción. Se podría decir que es superfluo incorporar la propiedad de ser
una acción en una norma permisiva pues„ -qué otra cosa que no sea
una acción ha de estar permitida? Que se trata de acciones es algo que
está presupuesto por las normas permisivas y, por ello, no tendría que
ser formulado como su contenido. Esto es correcto, pero no obliga a
suponer la no tipicidad. También presupuestos evidentes de una con-
secuencia jurídica pueden ser formulados como características del
supuesto de hecho. Por lo general. ello es superfluo y, por lo tanto, no
funcional. En el caso del derecho general de libertad, esto es funcional
y, por lo tanto, no superfluo. A través de la inclusión çle la propiedad
de ser una acción, el ámbito de lo primita facie protegido es descrito

Cfr. al respecto supra. Capítulo 3 II. 3.3.
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expresamente y con toda la claridad deseable. Pero, justamente ésta es
la tarea de una carácteristica del supuesto de hecho en una norma
iusfundaniental dividida en supuesto de hecho y cláusula restrictiva.
Lo único que puede sorprender es la amplitud del supuesto de hecho.
Pero, esto se refiere a su contenido y no a su adecuación como medio
para la descripción de lo protegido prima facie. es decir. no a su
adecuación como supuesto de hecho. Lo mismo vale para el supuesto
de hecho de la norma de derechos que garantiza la permisión.

1.2. La tesis de la falta de substancia

Por lo tanto, la objeción del vaciamiento de contenido no puede
apoyarse en la tesis de la no tipicidad. Pero. cabe preguntar si la tesis
de la falta de substancia puede servir a tal efecto. El derecho general
de libertad carecería de substancia porque la libertad general de ac-
ción, es decir, la libertad de hacer u omitir lo que uno quiera. no sirve
como criterio o pauta para saber cuáles restricciones pueden ser im-
puestas y cuáles no': esto tendría como consecuencia que la libertad
general de acción sería un derecho determinado única y exclusiva-
mente desde las restricciones. Puede ponerse en tela de juicio la co-
rrección de la tesis de la falta de substancia. A tal fin, hay que echar,
ante todo, una breve mirada a dos decisiones del Tribunal Constitu-
cional Federal relativamente distantes la una de la otra: el fallo sobre
la Ley de colectas" y la resolución sobre la prohibición de alimentar
palomas 'J.

En el fallo sobre la Ley de colectas'', se trataba de la cuestión de
si las colectas podían estar sometidas a una prohibición represiva con
reserva de excepción. El Tribunal comienza con la constatación de que
el realizar colectas es una actividad que cae dentro de la libertad gene-
ral de acción y que una prohibición represiva con reserva de excepción
la restringe". Para la admisibilidad de la restricción exige que ésta sea

29 E. Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, págs. 120, 248; W. Schmidt, "Die
Freibeit vor dem Gesetz", pág. 51.

BVerfGE 20, 150.
31 BVerfGE 54, 143.
32 Cfr. al respecto H. H. Rupp, "Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum

Sammlungsgesetz - cinc Wende in der Grundrechtsinterpretation des Art. 2 Abs 1
GG? en NJW 1966, págs. 1037 ss.

BVerfGE 20, 150 (154).

338

compatible con el principio de proporcionalidad'. Para ello, parte del
siguiente postulado de ponderación que ya había establecido en la reso-
lución sobre las centrales para viajeros acompañantes": "Cuanto más
afecte la intervención legal manifestaciones elementales de la libertad
de acción humana, tanto más cuidadosamente tienen que ser pondera-
das las razones aducidas como justificación frente al derecho básico de
libertad del ciudadano" 36. Este postulado coincide, salvo en el aspecto
del cuidado, con la ley de ponderación formulada más arriba" que
exige, a medida que aumenta el grado de afectación, un creciente grado
de la importancia del cumplimiento del principio opuesto 3').

No en todas las decisiones en las que se trata de la restricción de
la libertad general de acción se expresa tan explícitamente la necesi-
dad de ponderación. Esto no dice nada en contra de la validez de la
ley de ponderación. El que el Tribunal la sigue puede, a menudo,
reconocerse sólo en el uso de algunos giros. Un ejemplo al respecto
es la resolución sobre la prohibición de alimentar palomas en la que
se habla, por una parte, de una "intervención muy limitada en la
libertad de practicar el amor a los animales" y, por otra, de los "intere-
ses superiores de la comunidad" que justifican la intervención'').

Ambas decisiones —al igual que muchas otras'"-- muestran que,
en el examen de la violación del derecho general de libertad, el Tri-
bunal Constitucional Federal aplica el principio de proporcionalidad
cuyo tercer principio parcial, el de proporcionalidad en sentido estric-
to. es idéntico a la ley de ponderación'. Pero, si puede ponderarse

BVerfGE 20, 150 (155).
" BVerfGE 17. 306 (314).

BVerfGE 20. 150 (159).
Capítulo 3. III. 2.2.2.3.

's Por cierto, frente a la ley de ponderación objetivamente formulada, el postu-
lado de la ponderación del Tribunal contiene, con el aspecto del cuidado, un aspecto
adicional subjetivo o procedimental pero. no puede haber ninguna duda que incluye
la ley de ponderación. Una ponderación que. en caso de un alto grado de afectación
y reducido grado de importancia del principio opuesto, otorgue a éste la prioridad
no sería nunca una ponderación cuidadosa. B. Schlink. Abwügung im Verfassungs-
recht, pág. 72. considera que con la formulación presentada del Tribunal Constitu-
cional Federal, pasa "a primer plano un aspecto procedimental". Esta es una inter-
pretación demasiado fuerte. Se menciona tan sólo un aspecto procedimental (el
aspecto del cuidado) que es tan evidente que, en la mayoría de los casos de ponde-
ración, no es presentado explícitamente.

BVerfGE 53. 143 (147).
4fi Cfr., por ejemplo, BVerfGE 10, 354 (364, 369): 13, 230 (235); 15. 235 (243);

17, 306 (314); 18. 315 (327); 19, 93 (96); 59, 275 (278).
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frente al derecho general de libertad, entonces éste no puede carecer
de substancia. pues no puede realizarse una ponderación frente a algo
que carece de substancia. Por ello, del hecho de que el Tribunal
Constitucional Federal realiza ponderaciones frente al derecho general
de libertad, parece plausible inferir que éste no carece de substancia.

Un representante de la tesis de la falta de substancia podría objetar
que este argumento no es sostenible. La premisa sería falsa. El Tribu-
nal no realizaría ponderación alguna frente al derecho general de
libertad. Aun cuando así lo presente. Los objetos de la ponderación del
lado de la libertad serían, en verdad, principios concretos que apare-
cerían subrepticiamente. Así lo pondría de manifiesto el presentado
postulado de ponderación en el fallo sobre la ley de colectas. Allí no
se dice: "Cuanto más afecte la intervención legal la libertad de acción
humana ...- sino: "Cuanto más afecte la intervención legal manifesta-
ciones elementales de la libertad de acción humana .••" Esto expre-
saría que no se pondera frente a la libertad de acción sin más, sino
frente a libertades valoradas como elementales.

Esta objeción conduce a la cuestión de la ponderabilidad de la
libertad general de acción. Esta cuestión está vinculada con la de su
adecuación como objeto de un principio. Que al individuo le corres-
ponde. con respecto a las posibilidades jurídicas y fácticas, una me-
dida lo más amplia posible de libertad para hacer u omitir lo que
quiera parece, a primera vista, ser una exigencia no problemática, al
menos desde el punto de vista lógico". Sin embargo, si se analiza el
asunto más de cerca, surgen problemas. Su discusión presupone clari-
dad acerca del contenido del principio que corresponde al principio
general de libertad.

En el análisis del concepto de libertad, presentado más arriba", la
libertad de hacer y omitir lo que se quiera, es decir, la libertad de

41 Cfr. al respecto supra, Capítulo 3. I. 8 y III. 2.2.2.3.
42 Subrayado de R. A.
43 Aquí habrá de interesar sólo este punto de vista. El principio de la libertad

general de acción vale para la libertad negativa en sentido estricto, liberal (cfr. al
respecto supra, Capítulo 4. II. 2.1). Es obvio que en contra del principio de la
libertad negativa en sentido estricto, liberal, pueden aducirse objeciones no sólo
formales sino también materiales. Quien considera, por ejemplo, que la libertad
proporcioaa desgracia y la falta de libertad, felicidad, puede atacar el principio de
la libertad negativa con el argumento de que lo que importa es la felicidad. Sin
embargo, ésta es una objeción en contra de la validez del principio pero no en contra
de la adecuación de la libertad general de acción como objeto de un principio.

44 Capialo 4. II. 2.1.
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elegir entre alternativas de acción, fue designada como "libertad ne-
gativa en el sentido amplio". Una persona fue calificada como libre
en sentido negativo en la medida en que sus alternativas de acción no
están obstaculizadas. Entre los obstáculos a la acción habría que
introducir más diferenciaciones. Si los obstáculos a la acción son
acciones positivas de impedimento por parte de otros, especialmente
del Estado, se trata entonces de la libertad negativa en sentido estricto
o libertad liberal. Existe una libertad negativa en sentido estricto,
liberal, cuando se omiten acciones positivas de impedimento. El caso
de libertad liberal definible con mayor precisión es el de la libertad
jurídica. Una libertad jurídica consiste en el hecho de que está permi-
tido tanto hacer como no hacer algo. Este es justamente el caso cuan-
do algo no está ni ordenado ni prohibido'.

La libertad negativa en sentido amplio va más allá de la libertad
negativa en sentido estricto, es decir, la libertad liberal. Ella incluye
la libertad liberal pero, abarca también cosas tales como la libertad
socio-económica. que no existe en la medida en que situaciones eco-
nómicas deficitarias impiden al individuo la utilización de alternativas
de acción".

El principio cuya posibilidad hay que examinar aquí tiene como
objeto la libertad negativa en sentido estricto, es decir, la libertad
liberal. Apunta, con ello, a una medida lo más alta posible de libertad
jurídica. El principio será llamado "principio de la libertad negativa de
acción". En vista del carácter del principio general de libertad referido
tanto a la acción como a la situación y la posición, hay que agregar
a este principio otros dos: uno que exige la mayor medida posible de
no afectación de situaciones y otro que exige la no eliminación de
posiciones jurídicas en la mayor medida posible. Estos tres principios
p - 4 •4• • • • • _ • "• r el "principio de la
libertad negativa'''. En lo que sigue, será tratado, sobre todo. el

Cfr. supra. Capítulo 4. II 2.2.
Cfr. supra. Capítulo 4. II. 2.1.

E. El principio de la libertad negativa presenta en su contenido y estructura una
diferencia fundamental con el -principio constitucional de la libertad- de Grabitz.
Este último abarca un haz de libertades (libertad negativa, real, social, democrática
y política; cfr. E. Grabitz. Freihen und Verfassungsrecht, págs. 24 s.). Como de esta
manera se incluye casi todo lo que pued.: entrar en colisión en nombre de la libertad,
no formula. en sentido estricto. nineun principio sino el ideal de establecer un
equilibrio razonable y justo entre todo aquello que puede ser concebido bajo el
nombre de libertad.
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principio parcial más simple, el principio de la libertad jurídica, que
exige que las alternativas de acción sean afectadas lo menos posible
por mandatos y prohibiciones.

Es fácil encontrar un punto en el que el principio de la libertad
negativa no se diferencia en nada de los otros principios: todo aquello
que afecta la realización del principio puede ser sometido a un exa-
men de adecuación y necesidad. Sin embargo, surgen problemas cuan-
do se trata del examen de proporcionalidad en sentido estricto, es
decir, de la ponderación. La ley de la ponderación exige —en caso de
que aumente la intensidad de una afectación de la libertad— un cre-
ciente peso de las razones que justifiquen la afectación. Pero, ¿qué ha
de entenderse por intensidad de una afectación de la libertad negativa?
¿Es posible hablar, sobre la base del concepto negativo de libertad, de
grados de intensidad del afectamiento? ¿No es, desde el punto de vista
de la libertad negativa, la prohibición de alimentar palomas y de
asistir a un servicio religioso lo mismo, es decir, un afectamiento de
la libertad negativa? ¿Cómo ha de decidirse sobre grados de intensi-
dad? Por ejemplo, ¿queda alguien más intensamente afectado por la
prohibición de alimentar palomas que por la prohibición de asistir a
servicios religiosos porque sin ambas prohibiciones alimentaría con
mayor frecuencia a las palomas que lo que iría a servicios religiosos,
es decir, son más acciones las afectadas? Pero, entonces, ¿no es la
colocación de innúmeros semáforos una restricción más intensa, es
decir, que requiere una fundamentación más fuerte, que el cierre de
iglesias que, en su totalidad, afecta mucho menos acciones?" Pero, si
no puede procederse de acuerdo con el número de acciones, ¿cuál es
el criterio? ¿No se requieren, entonces, pautas de evaluación que no
tienen nada que ver con el principio de la libertad negativa? Si tal es
el caso, ¿no significa esto que aquellas pautas de ponderación son las
que, en verdad, constituyen el objeto de la ponderación? Si no puede
ser ponderado, ¿no es entonces el principio de la libertad negativa
superfluo en las ponderaciones?

Estos interrogantes ponen claramente de manifiesto cuáles son los
argumentos que pueden ser esgrimidos en favor de la tesis de la falta
de substancia. Sin embargo, si se los observa más de cerca, se ve que
son insostenibles. Por una parte, es posible, constatar, en cierta medi-
da, la intensidad de afectaciones a la realización del principio de la
libertad negativa sin necesidad de recurrir a otros principios con-

4. Cfr. Ch. Taytor, "What's Wrong with Negative Liberty", pág. 183.
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cretos. Por otra, del hecho de que sólo sobre la base de este principio
no pueda realizarse una tal constatación no se sigue que no juegue
ningún papel en tales constataciones. En conexión con otros prin-
cipisí puede jugar un papel.

Es
os,

fácil encontrar ejemplos de casos en los cuales pueden deter-
minarse los grados de intensidad de la afectación, sin recurrir a la
aplicación de otras pautas. Así, aumenta la intensidad de la afectación
en la prohibición de las siguientes acciones: alimentar palomas en la
Plaza del Mercado; alimentar palomas en el radio urbano; alimentar
animales en el radio urbano; acercarse a animales. La subsiguiente
afectación incluye la precedente y abarca más. De acuerdo con un tal
criterio de amplitud, puede decirse que una prohibición represiva
afecta más intensamente que una prohibición preventiva, una prohibi-
ción de viajar a todos los países, más que una prohibición de viajar
a un país y un estorbamiento de larga duración, más que uno de corta
duración.

Podría objetarse qe con este tipo de juicios comparativos de in-
tensidad no se ha ganado mucho. En esto hay algo de cierto. De esta
manera no puede determinarse la intensidad de la afectación "en sí".
Con todo. algo se ha ganado. Se ha mostrado que existe algo así como
grados de afectación de la libertad negativa. Se puede decir, además.
que la prohibición de una acción en todas sus formas representa siem-
pre prima facie una afectación realmente intensa. El Tribunal
Constitucional Federal ha calificado correctamente el alimentar palo-
mas en el radio urbano de Mónchengladbach como -una intervención
muy limitada en la libertad de practicar el amor a los animales'. En
cambio, una prohibición amplia de toda práctica del amor a los ani-
males, en tanto la interv ención más amplia en esta libertad, sería una
intervención más intensa en la libertad_neg.ati‘a.

2. La vinculación entre principios formales y materiales

Naturalmente. sobre la base de lo hasta ahora dicho, no puede
decidirse si una prohibición de alimentar palomas constituye una afec-
tación más intensa que la prohibición de asistir a servicios religiosos.
Para ello, se requieren otros criterios concretos. En el ejemplo se
puede intentar obtener un criterio tal a partir de la garantía jurídico-

13‘erfGE 54. 143 (147).
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positiva de la libertad de cultos. Si se prescinde de esto, la norma de
la dignidad de la persona se presenta como la fuente jurídico-positiva
más general de criterios concretos. Justamente en este sentido dice el
Tribunal Constitucional Federal: "En la determinación del contenido
y alcance del derecho fundamental del artículo 2 párrafo 1 LF, hay
que tomar en cuenta que, según la norma fundamental del artículo 1
párrafo 1 LF, la dignidad de la persona es intangible y exige respeto
y protección frente a todo poder público'.

Se podría pensar que con esto se renuncia a la concepción de un
derecho general de libertad negativa y se la sustituye con una concep-
ción concreta de la libertad orientada por la dignidad de la persona en
la quo-, en lugar de la lihertad_general de hacer u omitir lo que uno
quiera, aparecen determinadas libertades evaluadas positivamente.
Que tal no es el caso lo muestra una mirada a la conexión entre la
libertad negativa y la dignidad de la persona. Esta conexión puede
describirse con las siguientes tesis: la libertad negativa es una condi-
ción necesaria pero no suficiente de la dignidad humana. Por ello, un
recurso a la dignidad humana no puede conducir nunca a una susti-
tución del principio "formal" de la libertad negativa por los principios
concretos exigidos por 'la norma de la dignidad de la persona. Algo
que es necesario para la dignidad de la persona no se convierte en
algo no necesario —y, por lo tanto, sustituible— porque algo más sea
necesario para la dignidad de la persona. Por lo tanto, la referencia a
la norma de la dignidad humana no puede conducir a una sustitución
de la libertad negativa por principios concretos que pertenecen a la
norma de la dignidad de la persona sino sólo a una complementación
de aquel principio. Ahora hay que explicitar y fundamentar estas tesis.

Se ha expuesto ya5' que al artículo 1 párrafo 1 LF puede también
adscribirse una norma que tiene carácter de principio: el principio de
la dignidad de la persona. El principio de la dignidad de la persona es
tan vago como el concepto de la dignidad de la persona. El concepto
de la dignidad de la persona puede ser explicitado —a más de a través
de fórmulas generales como la que dice que la persona no puede ser
convertida en mero objeto 52— por un haz de condiciones más concre-
tas que tienen que darse o que no deben darse si ha de garantizarse

" BVerfGE 34, 238 (245); 32, 373 (379).
" Capítulo 3. 1. 7.2.
52 Cfr. BVerfGE 27, 1 (6); 28, 389 (391); 45, 187 (228); 50, 125 (133); 50, 166

(175); 50, 205 (215).
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la dignidad de la persona. Con respecto a algunas condiciones, es fácil
obtener consenso. Así, la dignidad de la persona no está garantizada
si el individuo es humillado, discriminado, perseguido o desprecia-
do". Sobre otras condiciones puede discutirse, por ejemplo, si un
desempleo permanente no obstante el deseo de trabajar, o la falta de
determinados bienes materiales, lesionan la dignidad de la persona. Es
un hecho que diferentes personas explicitan el conceptode la dignidad
de la persona a través de diferentes haces de condiciones. Por otra
parte, cabe constatar que los haces no se diferencian totalmente entre
sí. Muchos divergen en algunos puntos y coinciden en otros y, a
menudo, existen diferencias sólo en el peso que se otorga a las dife-
rentes condiciones en el haz. Además, con respecto a fórmulas gene-
rales como la fórmula del objeto, puede lograrse un consenso am-
plio'''. Esto justifica hablar de un concepto unitario y de diferentes
concepciones de la dignidad de la persona". Las diversas con-
cepciones son difíciles de clasificar, no existen entre ellas fronteras
precisas sino más bien aquello que Wittgenstein llamara "parecido de
familia": "una red complicada de semejanzas que se superponen y
entrecruzan recíprocamente. Semejanzas en lo grande y en lo peque-

El TribunalTribunal Constitucional Federal resume su concepción en su
fórmula sobre la imagen de la persona s7. Según ella. a la norma de la
dignidad de la persona subyace "la concepción de la persona como un
ser ético-espiritual que aspira a determinarse y a desarrollarse a sí
mismo en libertad. La Ley Fundamental no entiende esta libertad
como la de un individuo aislado y totalmente dueño de sí mismo, sino
como la de un individuo referido a y vinculado con la comunidad'.
Aquí habrá de tener importancia sólo el hecho de que en esta fórmula

BVerfGE 1. 97 (104).
Con respecto a las dificultades de la aplicación de esta fórmula en los casos

concretos, cfr. BVerfGE 30, 1 (25 s.).
" Con respecto a la diferencia entre concepto y concepción. cfr. J. Raw!s. A

Theory of Justice. pág. 5; R. Dworkin. Taking Rights Seriously, págs. 134 ss. Para
la presentación de diferentes concepciones de la dignidad, cfr. B. Giese, Das Würde-
Konzept. Berlín 1975, págs. 3 ss.

L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen 66, 67.
Cfr. aquí principalmente R. Dreier. "Das Menschenbild im Recht" en W.

13Ohme (comp.), has hallen wir fir Recht?. Herrenalber Teste 29(1981), págs. 87
ss.: W. Geiger. "Das Menschenbild des Grundgesetzes", loc. cit.. págs. 9 ss.

BVerfGE 45. 187 (227); cfr. además. E 4, 7 (15 s.); 27. 1 (7); 30. 173 (193);
32. 98 (108); 33. 303 (334): 45, 187 (227); 50, 166 (175); 50. 290 (353).
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el concepto de libertad juega un papel central y se sostiene que cuan-
do no juega ningún papel, no se trata de una concepción de la digni-
dad". Desde luego, en vista de la ambigüedad del concepto de liber-
tad, poco es la que se ha ganado con esta constatación. Para lograr una
aclaración, hay que subrayar que en el presente contexto de lo que se
trata es del aseguramiento de la dignidad de la persona a través del
derecho. Por ello, no puede querer hacerse referencia a una libertad
positiva interna, como la que existe en el cumplimiento de la ley ética
por deber'. A lo que se hace referencia tiene que ser una libertad

. externa "'que consiste en que no se impide al individuo, a través de
la coacción externa, la elección entre diversas alternativas de decisión,
pues, de otra manera, en un contexto jurídico, no podría hablarse de
la "independencia de la persona" y de una "personalidad autorrespon-
sable'''. Pero, una tal libertad incluye siempre esencialmente la liber-
tad jurídica negativa. Puede, por lo tanto, decirse que sin libertad
jurídica negativa no existe la dignidad de la persona en un sentido
jurídicamente relevante".

Ninguna objeción en contra de esta conexión entre la dignidad de
la persona y la libertad negativa fundamenta que la libertad que el
Tribunal ConstitucionaP Federal vincula con el concepto de la digni-
dad de la persona no sea una libertad ilimitada sino la de un "indivi-
duo referido a y vinculado con la comunidad'. Lo que esto significa
lo resume el Tribunal Constitucional Federal con las siguientes pala-
bras: "el individuo tiene que aceptar aquellas restricciones de su liber-
tad de acción que el legislador traza para el cultivo y promoción de

59 Con respecto a la conexión entre dignidad y libertad, cfr. G. Dürig, "Der
Grundrechtssatz von der Menschenwürde" en AóR 81 (1956), pág. 125; K. Stern.
"Menschenwürde als Wurzel der Menschen- und der Grundrechte" en Festschrtft
H. U. Scupin compilado por N. Achterber0V. Krawietz/D. Wydukel, Berlín 1983.
pág. 632: E. Benda, "Die Menschenwürde" en Handbuch des Verfassungsrechts,
editado por E. Benda/W. Maihofer/H. J. Vogel. Berlín/Nueva York 1983, pág. 112.
Cfr., además, I. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitien, pág. 436: "autonomía
es, por lo tanto, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda
naturaleza racional".

• I. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitien, págs. 446 ss.
61 Con respecto a la distinción entre libertad interna y externa, cfr. 1. Kabt.

Metaphysik der Sitien, págs. 214, 380, 396, 406.
62 BVerfGE 4, 7 (16).
• BVerfGE 45, 187 (228).
" Cabe señalar que esta frase formula sólo una condición necesaria pero no

suficiente.
• BVerfGE 45, 187 (227).

la convivencia social dentro de los limites de lo, en general, exigible,
de acuerdo con el estado de cosas dado, siempre que se mantenga la
independencia de la persona7'. Esta formulación, en la que resuena
claramente el principio de proporcionalidad, no sólo dice que la liber-
tad es restringible, sino también que no es restringible en virtud de
razones cualesquiera sino sólo en virtud de razones suficientes. Pero,
justamente esto es el contenido del principio de la libertad negativa ya
que éste, en tanto principio, no otorga una permisión definitiva de

. hacer u omitir lo que se quiera, sino que tan sólo dice que cada cual
puede hacer u omitir lo que quiera en la medida en que razones
suficientes (derechos de terceros e intereses colectivos) no justifiquen
una restricción de la libertad negativa. Con ello, el principio de la
libertad negativa puede tomar en cuenta, en toda su amplitud, la
vinculación del individuo con la comunidad.

Naturalmente queda la peculiaridad de que el principio de la liber-
tad negativa exige una razón suficiente para toda restricción de la
libertad es decir, también para aquellas relativamente insignificantes
y se podría pensar que, en este sentido, no tiene nada que ver con la
dignidad de la persona. Para comprender que esto no es correcto,
basta pensar qué significaría si no fuera necesaria ninguna razón su-
ficiente para las restricciones de la libertad cuando ellas son insig-
nificantes. Significaría que en estos casos sedan posibles restricciones
arbitrarias. En las cosas pequeñas, el individuo estaría expuesto a
chicanas carentes de todo fundamento. Pero. ser restringido arbitraria-
mente en la libertad contradice la dignidad de la persona, también
cuando se trata de pequeñeces, prescindiendo del hecho de que las
opiniones divergen considerablemente cuando se trata de determinar
qué es lo "pequeño" o lo "insignificante'. Por ello, el principio de

" BVerfGE 4, 7 (16).
67 Buenos ejemplos de -casos pequeños- son aquéllos en los que se trata de la

alimentación de pájaros. Ehmke y W. Schmidt han señalado que hablat de un dere-
cho fundamental a alimentar gorriones es una consecuencia absurda y ridícula del
derecho de libertad general de acción (H. Ehmke. Wirtschaft und Verfassung. pág.
58; W. Sclamidt, "Die Freiheit vor dem Gesetz". pág. 81). Suena casi a una ironía
de la historia de la interpretación constitucional el hecho de que veinte años más
tarde el Tribunal Constitucional Federal afirme que el alimentar palomas está prima
Jacte iusfundamentalmente protegido (BVerfGE 54, 143). Tiene razón el Tribunal
Constitucional Federal. Ciertamente. r.o es plausible considerar ta alimentación de
palomas como algo especialmente digno de protección. Pero, ello no justifica que se
lo considere como algo que no merece protección alguna. Puede haber personas para
quienes este tipo de actividades sea muy importante; más importante, quizás, que las
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la libertad negativa puede apoyarse en toda su amplitud en el principio
de la dignidad de la persona.

El principio de la libertad negativa formula sólo una de las con-
diciones para .la garantía de la dignidad de la persona. A más del
principio formal de la libertad negativa, al principio de la dignidad de
la persona hay que vincularlo con principios materiales que se refieren
a las condiciones concretas de las cuales depende el cumplimiento de
la garantía de la dignidad de la persona. Entre los principios materia-
les se cuentan, entre otros, aquéllos que valen para la protección del
ámbito niás interno y aquéllos que otorgan al individuo un derecho
prima facie a la autopresentación frente a sus congéneres. Los aspec-
tos concretos expresados por este tipo de  principios materiales apare-
cen junto con el aspecto formal de la libertad negati‘a y no lo des-
plazan porque la libertad negativa en tanto tal es una razón
independiente para la protección iusfundamental. La libertad negativa
es una razón independiente para la protección iusfundamental porque
es un valor en sí. Para decirlo con las palabras de Isaiah Berlin: -To
be free ro choose, and not to be chosen for. is an inalienable ingre-
dient in what makes human beings human"". Cuando dos situaciones
son iguales en todos los respectos menos en uno, de forma tal que en
la primera existe una libertad negativa que no se da en la segunda, la
primera es mejor que la segunda.

Por lo tanto, el principio de la libertad de la persona puede tanto
apoyar como completar el de la libertad negativa. Esto es posible
porque el principio de la dignidad de la persona debe ser precisado
por un haz de subprincipios entre los cuales se cuentan, a más del
principio formal de la libertad negativa, numerosos principios materia-
les que pueden aparecer en ponderaciones al lado del de la libertad
negativa y determinar su peso. Cuando en lo que sigue se diga
simplificadamente que el principio de la dignidad de la persona apa-
rece en las ponderaciones junto con el de la libertad negativa, se hace
referencia a esta conexión.

La concepción del derecho general de libertad aquí expuesta pue-
de ser llamada una "concepción formal-material". Es formal en la

acciones religiosas. Sin duda, de la importancia subjetiva no se sigue sin más la
importancia desde el punto de vista de la Constitución; pero, la importancia subjetiva
es relevante para la Constitución en la medida en que el respeto que ella impone de
las decisiones y formas de vida del individuo exige que no se intervenga sin razón
suficiente.

" 1. Berlin, Four Essays on Librty, pág. LX.
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medida en que parte de la libertad negativa y la trata a ésta como valor
en sí. Es material porque, en caso de colisiones, determina el peso
relativo del principio de la libertad negativa en el caso concreto tam-
bién sobre la base de otros principios que, frente al de la libertad
negativa, tienen un carácter material.

III. ESFERAS DE PROTECCION Y DERECHOS
DE LIBERTAD TACITOS

La concepción formal-material puede renunciar a contraponer una
"concepción de la libertad (vacía de contenido) formal (libertad gene-
ral de acción)" a una "concepción de la libertad (concreta, es decir,
valorativamente cerrada) material (núcleo intangible)" en el sentido
de una "interpretación escindida del artículo 2 párrafo 1 LF"". Per-
mite, más bien, reunir en un todo no contradictorio y coherente las
facetas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal que,
a primera vista, parecen ser divergentes'''. Para que ello se logre, tiene
que tener bajo control dos cosas: la teoría de las esferas, inclusive la
con ella vinculada teoría de los derechos de libertad tácitos, como así
también las consecuencias que resultan de la aceptación de un derecho
general de libertad de acción e intervención. Se tratará, por lo pronto,
el primer complejo de problemas. El segundo será analizado a conti-
nuación, dentro del marco de una discusión de las objeciones todavía
no eliminadas en contra del derecho general de libertad.

1. La teoría de las esferas

La teoria de las esferas se encuentra ya en el fallo Elfes en el que
el Tribunal habla de un "ámbito último intangible de la libertad hu-
mana'. La garantía de la libertad general de acción es presentada •
como una extensión de la protección más allá de este ámbito: "Con el
'libre desarrollo de la personalidad', la Ley Fundamental no puede

" Cfr. R. Scholz, "Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persónlichkeit".
pág. 91.

Es interesante señalar que. en la colección oficial, a la resolución sobre la
alimentación de palomas sigue inmediatamente la resolución Eppler (cfr. BVerfGE
54. 143: 54. 148)

BVerfGE 6. 32 (41).
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haber querido designar sólo el desarrollo dentro de aquel ámbito cen-
tral de la personalidad" 2, En muchas decisiones. el Tribunal ha segui-
do ampfiando la distinción de esferas de diferente intensidad de pro-
tección que se percibe en estas manifestaciones Es posible
distinguir tres esferas con decreciente intensidad de protección: la
esfera más interna ("ámbito último intangible de la libertad huma-
na-4, "ámbito más interno (intimo)', -esfera intima intangible'.
"ámbito núcleo absolutamente protegido de la organización de la vida
privada- --). la esfera privada amplia, que abarca el ámbito privado en
la medida en que no pertenezca a la esfera mas interna -', .■ la esfera
social, que abarca todo lo que no ha de ser incluido en la esfera
privada amplia -9.

La teoría de las esferas puede ser entendida —en la medida en que
es correcta y útil— como el resultado de ponderaciones del principio
de la libertad negativa conjuntamente con otros principios, por una
parte, y principios opuestos, por otra. Se podría pensar que esto no
vale para la esfet a mas interna, ya que su amplitud no tiene nada que
ver con ponderaciones. Sin embargo, tal no es el caso. Si se define la
esfera más interna como aquella en la que el individuo no "influye con
su ser o su comportamiento en otros y, por lo tanto, no afecta la esfera
personal de los congéneres o intereses de la vida de la comunidad'',
entonces la esfera más interna es, per definitionem, la esfera en la que
siempre son decisivos los principios que hablan en favor de la protec-
ción, pues no es posible aducir principios opuestos que sólo podrían
iefe.irse o bien a derechos de otros o a bienes colectivos, ya que no
son afectados los derechos de otros o los intereses de la comunidad.
A una tal concepción de la esfera más interna se refiere la frase del
Tribunal Constitucional Federal: "no se da una ponderación según las

72 BVerfGE 6. 32 (36) (subrayado de R. A.).
▪ Cfr, al respecto, D Rohlf, Der grundrechthche Schutz der Prautsphdre, Ber-

lín 1980, págs. 70 ss.
BVerfGE 6, 32 (41); similarmente: BVerfGe 27, I (6); 27, 344 (350), 32, 373

(379); 34, 238 (245).
BVerfGE 27, 1 (8).

▪ BVerfGE 32, 373 (379).
BVerfGE 34, 238 (245).
Cfr. BVerfGE 27. 1 (7 s.); 27. 344 (351); 32, 373 (379); 33, 367 (376); 34,

238 (246); 35, 202 (220).
79 Con respecto a esta triple división, cfr. R. Scholz, "Das Grundrecht der freien

Entfaltung der PersOnlichkeit", págs. 92, 266 ss., 273 ss.

" BVerfGE 35, 202 (220).
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pautas del principio de proporcionalidad"'; ello es trivial ya que no
hay nada frente a lo cual pudieran ser ponderados los principios que
hablan a favor de la protección. Sin embargo, también este caso puede
ser considerado como un caso de aplicación de la ley de ponderación:
como el caso más extremo. Pero, puede dudarse que una concepción
de la esfera más interna de este tipo tenga importancia práctica. Cabe
preguntar si hay un ser o un comportamiento de una persona que en

" ningún respecto afecte la esfera de otras o los intereses de la vida en
comunidad. Con independencia de la respuesta que se dé a esta pre-
gunta, puede decirse que si hay tales casos, se trata de casos que no
pueden dar lugar a una polémica seria pues, ¿quién habría de que-
rer restringir algo que no lo afecta en ningún respecto ni a él ni a
los demás v tampoco los intereses de la comunidad? Si el discurso
del "ámbito intangible de la organización de la vida privada" ha de
tener algún sentido práctico. entonces debe subyacer a él una concep-
ción más fuerte de la esfera más interna. Una concepción más fuerte
surge si uno considera determinadas situaciones y formas de compor-
tamiento del individuo como protegidas en todos los casos, es decir.
también cuando pueden aducirse derechos de otros o intereses de la
comunidad en contra de la protección. Pero, una tal concepción es el
resultado de una ponderación y, por cierto, de una ponderación que,
bajo determinadas circunstancias (en determinados comportamientos y
situaciones del individuo), conduce a una prioridad absoluta del prin-
cipio de la libertad negativa conjuntamente con el principio de la
dignidad de la persona frente a cualesquiera principios opuestos con-
cebibles. Ya se ha señalado más arriba que no deja de ser problemá-
tica una prioridad absoluta, también cuando es relativizada con res-
pecto a determinadas circunstoncias, ya que ello presupone que no
pueden presentarse otras circunstancias que, desde el punto de vista
del derecho constitucional, pudieran otorgar mayor peso a principios
opuestos'''. Naturalmente, esto no cambia en nada el hecho de que
existen circunstancias bajo las cuales el resultado de la ponderación
es tan seguro que puede hablarse de reglas aseguradas en alto grado,
que protegen el ámbito más interno 83. El Tribunal Constitucional
Federal puede aplicar estas reglas sin entrar en una ponderación. Pero,
sigue siendo cierto que estas reglas son el resultado de ponderaciones;

" BVerfGE 34, 238 (245).
82 Capítulo 6. 1. 4.
" De acuerdo con la ley de colisión presentada más arriba, estas reglas se

infieren de la determinación de la relación de precedencia, cfr. Capítulo 3, I. 3.2.1.
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en todos los casos de duda —sea en el marco de una precisión, sea
en el marco de una reducción o de una extensión"— la ponderación
vuelve a tener relevancia.

En la esfera privada más amplia, el Tribunal Constitucional Fede-
ral subraya la necesidad de un "estricto respeto del mandato de pro-
porcionalidad"". Se podría pensar que con esto se quiere decir que en
la esfera social el principio de proporcionalidad vale en menor medida
que en la esfera privada. Pero, esto no sería correcto. La validez
jurídica es una cuestión de todo o nada y el hecho de que el Tribunal
examine la proporcionalidad en la esfera social muestra que considera
que el principio de proporcionalidad vale también para este ámbito.
Por ello, con el postulado de la aplicación estricta del principio de
proporcionalidad puede querer decirse sólo que para restricciones en
el ámbito de la esfera privada se requieren razones de peso. Esto es,
en parte, correcto y, en parte, falso; esto último pone de manifiesto las
debilidades de la teoría de las esferas. No puede haber duda de que
una afectación intensa en la esfera social requiere razones de más
peso que una afectación insignificante de la esfera privada más am-
plia. Además, muchas veces, es difícil decidir si un caso pertenece a
la esfera privada amplia o a la esfera social. Entre lo más privado y
aquello que no tiene nada de privado existe una transición gradual.
Por ello, no pueden formarse dos clases de las cuales en la una la
protección iusfundamental es fuerte y en la otra débil. sino que hay
que diterenciar según la intensidad de la afectación y también según
el grado de privaticidad. Lo que pone correctamente de manifiesto la
distinción entre las esferas privada y social es que la protección ius-
fundamental es tanto más fuerte cuanto mayor peso tienen los princi-
pios que se añaden al principio de la libertad general de acción y que
justamente protegen la privaticidad.

Así, pues, la teoría de las esferas demuestra ser una descripción
muy bastas' de la protección iusfundamental de diferente intensidad   
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según las circunstancias. En la medida en que es correcta, expresa que

la protección de la libcnad es tanto más fuerte cuanto más fuerte es el
principio de la libertad negativa conjuntamente con otros principios.
especialmente el de 13 dignidad humana. En el ámbito de la esfera más

intima, los pesos son tan obvios que pueden reformularse en reglas
relativamente generales. Por lo demás, lo que importa decididamente
so.n ponderaciones en las cuales del lado de la libertad se encuentra el
principio de la libertad negativa conjuntamente con los principios que

se le suman. Justamente esto responde a la concepción fornial-material.    

2. Los derechos de libertad tácitos

La teoría de los derechos de libertad tácitos'. se apoya. en parte.
en la teoría de las esferas y. en parte. va más allá de ella. Su discusión
presupone claridad sobre el concepto del derecho de libertad tácito. Es

:iconseiable establecer tres distinciones para su aclaración.
En la prtmere. de lo que se trata es de saber si el bien protegido

del derecho de libertad tácito es una acción o una situación del titular
del derecho fundamental. Se trata de accioneS. en los casos del via-
jar", de quien realiza una colecta" y de alimentar palomas'''. En el
caso de lec acciones. puede formularse una norma permisiva: a puede
realizar colectas. Se trata de situaciones, por ejemplo, en los casos de
la intangibilidad del ámbito secreto" y de la existencia de condiciones
bajo las cuales la persona -puede desarrollar y conservar su personali-
dad'. En el caso de las situaciones no pueden formularse normas
permisis as. pero sí prohibiciones dirigidas a los destinatarios de dere-
chos fundamentales a las que Iorresponden derechos de igual conte-
nido del titular del derecho fundamental: le está prohibido a b afectar

el ámbito secreto de a; a tiene frente a b un derecho a que b no afecte
el ámbito secreto de a".

schutz. Vothehalt des Coscan sed Freiheitsgrundrechte" en VenvArck 66 (1975).
págs. 147 ss

" enn respecto a este remiso, cfr BVerfGE 54, 148 (153).
" lIVcriGE. 6. 32
" liVerfriE 20. 15u.
q" RVerIGE 54. 141
•' 	 21. 1 (7 s.).

BVerfGE 35. 202 (220).
" Más eassismeate. ~pm más COpt1d0 a tiene (rente a b ea derecho • que

Ii au atine la situiralle es Is que se contestes a ea virtud de que 4610 • 	 bis
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" Con respecto a los conceptos de precision, reducción y extensión. cfr. A.
Aarnio/R. Alexy'A. Peczenik. "The Foundation of Legal Reasoning", págs. 152 ss.:
R. Alexy, "Zum Begriff des Rechtsprinzips", págs. 68 s.

" BVerfGE 32, 373 (379); 33, 367 (377): 34. 205 (209): 34. 238 (246); 35, 35
(39): 35. 202 (232).

Ya debido a la imprecisión de la clasificación, hay que estar de acuerdo con
la crítica de D. Merten. "Das Reeht auf freie Entfaltung der PersOnlichkeit" en JuS
1976, pág. 349, en el sentido de que "una clasificación rígida en esferas 1...1 (parece)
algo artificial e impracticable". La teoría de las esferas es criticada, además, por J.
Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik. págs. 314 ss.; E. Schwan, "Daten-   
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Especialmente notorio es el problema de la determinación en las
posiciones prima facie referidas a acciones. Si todas las acciones están
abarcadas por el artículo 2 párrafo 1 LF, entonces está abarcada toda
acción determinada, por ejemplo, viajar, realizar colectas y alimentar
palomas. Cuando el Tribunal Constitucional Federal dice que la liber-
tad de viajar es un "efluvio" de la libertad general de acción ", con
ello no puede querer decirse nada más que el concepto de acción
incluye el concepto de viajar. Si en el caso de las posiciones prima
facie referidas a acciones se apunta sólo a tales relaciones de inclu-
sión, resultan para el concepto del derecho de libertad tácito con-
secuencias insostenibles. Existen entonces tantos derechos de libertad

  tácitos como descripciones de acciones. Pero, existe un número infi-
nito de descripciones de acciones. De esta manera, el concepto del
derecho de libertad tácito pierde todo sentido en las posiciones prima
facie referidas a acciones. Esto puede evitarse a través de dos restric-
ciones. La primera dice que sólo en descripciones de acción relativa-
mente generales " hay que suponer derechos de libertad tácitos. Por
lo tanto, puede hablarse de un derecho de libertad tácito a viajar pero
no de un derecho de libertad tácito a viajar vestido insólitamente. Si
se le prohibe a alguien viajar vestido insólitamente, no puede invocar
un derecho concreto de libertad tácito a viajar vestido insólitamente,
sino más bien dos derechos de libertad tácitos relativamente abstrac-
tos, es decir, el derecho a viajar y el derecho a vestirse como quiera.
La segunda restricción dice que acciones que están prohibidas por
normas con respecto a cuya constitucionalidad no existe ninguna duda
deben ser excluidas del círculo de los derechos de libertad prima facie
tácitos. La protección prima facie de la que gozan estas acciones de
acuerdo con la teoría amplia del supuesto de hecho, no es conferida,
por lo tanto, por un derecho de libertad tácito, sino por el derecho
general de libertad. De esta manera, se obtiene un concepto delimitado
y utilizable del derecho de libertad prima facie tácito y referido a
acciones. Los derechos que caen bajo este concepto del derecho de
libertad tácito responden, en su estructura, a los derechos de libertad
"expresos", es decir, escritos.

BVerfGE 6, 32 (42).
luI Con respecto al concepto de generalidad, cfr. supra, Capítulo 3, nota 11.

" • 	 •

• • ••• • '11~4/1~ .14 	 • • •

serrada ~dae la.qaa as da MIS dosaboa da Manad
«dr akairacem y coacnalli..Ua É yabialca• as al *do-
odia amera' a la ~dad ~da wolikti~ta";
eme Me olau" el Matad* a dirqsait mem pareataciums de la
posas"le y as len coaculaid duade gas o line a cabe

eapaicida di islam adovialve *dm wat daba pave pus no
reapoods ya a intereses edades da ~kW si c110 paca en
peligro la fCSOCianZaCió11 del setos del

Finalmente, la tercera distinción se refiere a la diferencia entre
posiciones prima facie y definitivas. Una posición prima facie es el
derecho a viajar. El viajar está protegido por el artículo 2 párrafo 1
LE pero, puede ser restringido". Una posición definitiva es la permi-
sión de un propietario de un automóvil a llevas personas en su vehi-
culo con las que ha entrado en contacto a través de una intertnediación
pública o de la publicidad, a cambio de un 'pago que no supere el
monto de los costos del viaje".

2.1. Derechos referidos a la acción

Sobre la base de-esta triple distinción, puede confeccionarse una
tabla amplia de las posiciones que hay, que vincular con el articulo 2
párrafo 1 LF". Para poder calificar a algunas de ellas corno 'derechos
dc libertad tácitos-. es necesario llesar a cabo una serie di: determi-

naciones que. en última instancia, han de ser realizadas pariendo de
ponderaciones de funcionalidad.

personas en las que a confia conocen deterrnitados hechos. facilitando su conuci-
miento aboa terceros, en contra de la volun:ad de a Si IP quiere hacer conoce: los
hechos ordenando a a que los comunique. está en juego. a más de un derecho a ny
ales-tar una situat.i..c. una permision para no :levar a cabo la comunicación A

dcre..r.os a no afccraciOn de Lea situacion son descritas coa 13 ay uJa
del c•ncepto de 1•..tehar Si a tiene un deres.to a no afectación no tiene que tuleiar
la correspondiente afectación

" BVerfGE 54. 1:8 (153)
BkertGE 35. 202 (220).
BVerfGE 35. 2132 (2:k7)
(Ir Wien-CA- h. 32 142 ss
Ft% e:Rat 	 106 1311 ss 	 Cuando esta posición es llamada "definitiva

na • erttica que r‘• pueda ser modificada. por ejemplo. restringida a !a kr de nu..•
,:acsieliciones de s.s.., Pero, entonces, surge nuevamente una poste—% Lletni!:..1

Con respecto al concepto de adscripción. ch . supra. Capítulo 2 I 2
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2.2. Derechos referidos a situaciones

Más complicados que los derechos referidos a acciones son los
derechos referidos a situaciones. Un derecho sumamente abstracto de
este tipo es el "derecho general a la personalidad garantizado consti-
tucionalmente" cuya tarea es "garantizar la esfera personal estricta de
la vida y la conservación de sus condiciones básicas'''. Es caracte-
rístico del derecho general a la personalidad admitido por el Tribunal
Constitucional Federal el hecho de que se apoya tanto en el artículo
1 párrafo 1 como en el artículo 2 párrafo 1 LF. Debe ser garantizado
"por el artículo 2 párrafo 1 en conexión con el artículo 1 párrafo 1
LF". Pero, no obstante esta conexión, el derecho que surge de esta
manera sigue siendo adscripto al artículo 2 párrafo 1 LF que, así, a
más del "elemento 'activo— (referencia a la acción: hacer), protege —
como podría decirse— un elemento pasivo del desarrollo de la perso-
nalidad al garantizar un "derecho al respeto del ámbito protegido"
(referencia a la situación: ser) 103, Esto responde exactamente a la
teoría formal-material según la cual el principio de la libertad nega-
tiva, en tanto principio referido también a la situación, interviene
conjuntamente con otos principios.

La estrecha conexión entre la teoría de las esferas y el derecho
general a la personalidad es clara. El derecho general a la personali-
dad puede ser considerado como una parte de la teoría de las esferas
elevada al nivel de los derechos. Es precisada a través de la adscrip-
ción de un haz de derechos más concretos. Los objetos de estos de-
rechos más concretos pueden ser inferidos de la descripción de los
"bienes protegidos del derecho general a la personalidad" que presen-
ta el Tribunal Constitucional Federal en el fallo Eppler, que resume su
jurisprudencia I04 Entre los derechos adscriptos al derecho general
abstracto a la personalidad se contarían: el derecho a las esferas pri-
vada, secreta e íntima 105, el derecho al honor personal, el derecho a
disponer sobre la presentación de la propia persona 106 el derecho a la
propia imagen y a la palabra hablada "bajo determinadas circuns-

10: BVerfGE 54. 148 (153).
1' Ibídem.
04 BVerfGE 54. 148 (154).

Haciendo referencia a: BVerfGE 27, 1 (6): 27. 344 (350 s.): 32. 372 (3791.
34. 238 (245 s.): 47. 46 (73): 49. 286 (298).

I' Haciendo referencia a: BVergfGE 35. 202 (220).
o Haciendo referencia a: BVerfGE 34, 238 (246).
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tancias, el derecho a estar libre de la imputación de manifestaciones
no realizadas"' y el derecho a no ser afectado en la "autodefinida
pretensión de prestigio social" ". Recientemente, el Tribunal Consti-
tucional Federal ha agregado un derecho a la protección de los datos
personales 11°. La precisión del derecho general a la personalidad a
través de estos derechos más concretos es un procedimiento típico
para la precisión de las cláusulas generales

Hasta qué punto estos derechos más concretos a la personalidad
dependen de la ponderación, en el sentido de la concepción formal-
material, lo muestra la resolución sobre la cinta magnetofónica'', en el
que se trata del derecho a la propia palabra, constitucionalmente garan-
tizado. En todo caso, deben ser prohibidas las grabaciones secretas con
cintas magnetofónicas que afectan "el ámbito absolutamente inviolable
de la configuración de la vida privada". Desde luego, el Tribunal agre-
ga de inmediato que la cuestión acerca de qué es lo que pertenece al
ámbito inviolable puede ser "difícilmente descrito abstractamente" y
"sólo puede ser respondida, de caso en caso, tomando en cuenta sus
peculiaridades'''. Esto sugiere considerar al "ámbito absolutamente
inviolable" como un haz de posiciones protegidas definitivas concretas,
que son el resultado relativamente seguro de ponderaciones. Se subraya
la referencia a la ponderación en el ámbito amplio de la personalidad.
El Tribunal habla de "tensiones" entre el derecho al libre desarrollo de
la personalidad y las exigencias de un cultivo eficaz del derecho. Para
la solución de estas tensiones, "hay que averiguar en cada caso [...] cuál
de ambos principios constitucionalmente importantes (tiene) mayor
peso en el caso concreto" 114 derecho a la propia palabra no podría
ser tratado más claramente como derecho prima facie en el sentido de
la teoría de los principios. El supuesto de hecho de la norma que con-
fiere aquel derecho responde así, en su estructura, a los supuestos de
hecho de las normas que confieren derechos fundamentales expresos,
es decir, escritos.

Por lo tanto, los derechos de libertad tácitos no son algo cualitati-

" Haciendo referencia a: BVerfGE 34, 269 (282 s.).
" BVerfGE 54, 148 (155 s.); 54, 208 (217).
111) BVerfGE 65, 1 (41 ss.).
In Cfr. Fr. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prdzisierung des 242 BGB, Tubin-

ga 1956.
BVerfGE 34, 238.
BVerfGE 34, 238 (248).

"4 BVerfGE 34, 238 (249).
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vamente diferente del derecho general de libertad, que vale tanto para
la libertad de acción como para la no afectación de situaciones y posi-
ciones del titular de derecho fundamental sino que son, más bien, for-
mas de la misma cualificadas en un doble respecto. Por una parte, están
cualificadas porque presentan una descripción más precisa del supuesto
de hecho, es decir, son más especiales, y, por otra, porque han experi-
mentado una conformación y reforzamiento jurisprudencial. Se basan
en normas del derecho judicial, surgidas en el marco y sobre la base de
la norma general dei derecho de libertad. Esto les otorga una cierta
independencia y las coloca en la vecindad de los derechos especiales de
libertad expresos. Por ello, entre el derecho general de libertad y los
derechos de libertad tácitos existe la misma relación que entre el dere-
cho general de libertad y los derechos de libertad expresos. Los dere-
chos de libertad expresos son reacciones del constituyente a las amena-
zas de la libertad consideradas como especialmente acuciantes. De
manera totalmente análoga, los derechos de libertad tácitos pueden ser
entendidos como reacciones de la jurisprudencia constitucional a ame-
nazas de la libertad consideradas como especialmente acuciantes. En
este sentido, el artículo 2 párrafo 1 LF es una fuente escrita de derechos
de libertad tácitos. Sin embargo, esto no significa que el artículo 2
párrafo 1 LF se convierta, como afirma W. Schmidt, "en derecho fun-
damental sólo en conexión con el nuevo ámbito de protección de la
libertad'''. La concepción formal-material muestra que un derecho
general de libertad es constructivamente posible y prácticamente apli-
cable. Los derechos de libertad tácitos, en tanto derechos especiales, no
pueden nunca otorgar una protección exhaustiva de la libertad. Pero.
como ella está ordenada. sigue estando ordenado proteger la libertad
negativa no sólo a través de derechos de libertad tácitos. Allí donde
éstos no pueden intervenir — derecho
general de libertad. Además, éste conserva su relevancia como fun-
damento jurídico-positivo de los derechos de libertad tácitos.

IV. PROBLEMAS DEL DERECHO GENERAL DE LIBERTAD

De acuerdo con la concepción formal-material, el derecho general
de libertad abarca un espectro caracterizado por una decreciente im-
portancia del principio adicional de la dignidad de la persona. Uno de

11 W. Schmidt, "Die Freiheit vor dem Gesetz". pág. 83.
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los extremos del espectro está constituido por los casos en los que
puede hablarse de un último ámbito inviolable porque al principio
adicional le corresponde la más alta importancia concebible. Con la
importancia clecrecienie del principio adicional, se obtienen los casos
que son criticados como casos de una libertad de acción e interven-
ción -meramente formal-. Como la concepción formal-material inclu-
ye, con todo el espectro. también el derecho de la libertad de acción
e intervención en sus manifestaciones más formales, ella depende de
la sostenibilidad de un derecho tal. Su aceptabilidad es puesta en duda
por muchas razones. La objeción más importante. la  tesis de la falta
de substancia, ha sido ya refutada. Cabe ahora echar una mirada a
otras cuatro objeciones.

1. Derecho general de libertad y garantías puntuales

La objeción histórica es relativamente fácil de refutar. Según ella,
los derechos fundamentales habrían surgido "históricamente de las
respectivas situaciones especiales de deseo de seguridad o de peligro
acuciante- y, por ello, deberían ser considerados como "seguridades
relacionadas con un ámbito de protección totalmente determinado" 11'
o, como suele decirse, como "garantías puntuales-. lo que es incon-
ciliable con la concepción de un derecho general de libertad. Sin duda,
en favor de la tesis según la cual los diferentes derechos funda-
mentales habrían surgido como reacciones frente a amenazas concre-
tas pueden aducirse muchos buenos argumentos. Pero, éste es sólo un
costado del asunto. A más de la línea "concreta" de la tradición, hay
una línea "abstracta". Testimonios de ella son el artículo 4 párrafo 1
de la Déclaration des droits de homme et du citoyen de 1789: "La
liberté consiste á pouvoir faire tout ce, qui ne nuit pas á autrui: ainsi

exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que

"" U. Scheuner, "Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat", págs. 509 ss.;
cfr., además, del mismo autor, "Pressefreiheit", pág. 37; H. Ehmke, "Prinzipien der
Verfassungsinterpretation", pág. 82; K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts,
observación al margen 428; W. Rüfner, "Grundrechtskonflikte", pág. 456; Fr. Mül-
ler, Die Positivitüt der Gromdrechte, págs. 41 ss., 87 ss.; C. Graf v. Pestalozza,
"Kritische Bemerkungen zu Methoden und Prinzipien der Grundrechtsauslegung in
der Bundesrepublik Deutschland", pág. 437; W. Schmidt, "Die Freiheit vor dem
Gesetz", pág. 84; R. Scholz, "Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persón-
lichkeit". págs. 82 s.
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celles, qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de
ces rnémes droits" y la frase de Kant: "La libertad (independencia de
la arbitrariedad coactiva de otro), en la medida en que puede coexistir
con la libertad de cada cual de acuerdo con una ley universal, es este
único derecho originario que le corresponde a toda persona en virtud
de su humanidad'''. Por lo tanto, la tesis según la cual, desde la
perspectiva histórica, los derechos fundamentales tienen que ser con-
siderados como aportes puntuales está sujeta a algunas limitaciones.
Un segundo argumento histórico en contra de la objeción histórica es
el argumento de la tabula rasa de Dürig, quien se remite a la "vi-
vencia histórica de una apocalítica tabula rasa de derechos fundamen-
tales a la cual la Ley Fundamental responde históricamente" y califica
a las teorías del otorgamiento puntual como "totalmente a-histó-
ricas"118. Este argumento puede apoyarse en la génesis del artículo 2
párrafo 1 LF119.

A los argumentos históricos en contra de la objeción histórica se
suma una reflexión sistemática. Aun cuando sólo existiera la línea
concreta de la tradición y aun cuando los autores de la Ley Fundamen-
tal no hubieran querido dar ninguna nueva respuesta que incluyese el
derecho general de libertad, no se estaría necesariamente obligado a
seguir interpretando siempre el catálogo de derechos fundamentales
en el sentido de la línea concreta de la tradición. Ni a la ciencia del
derecho ni a la jurisprudencia judicial les está vedado fundamentar en
normas generales las normas concretas históricamente desarro-
lladas'''. Por el contrario, ésta es una tarea esencial de la ciencia del
derecho, y para la jurisprudencia, un procedimiento tal es, por lo
menos, funcional. La cuestión puede sólo rezar si la aceptación de un

1. Kant. Metaphysik•der Sitten-,-pág.- 237.
'I' G. Dürig. en !s1aunz,Dürig. Komm. z. GG. Art. 3 Abs. 1, observación al

mareen 251. nota 1.
JOR. NE 1 (1951). págs. 54 ss.: BVerfGE 6. 32 (38 ss.). D. Suhr. Entfaltung

der Menschen durch die Menschen. Berlín 1976. pág. 52. señala con razón que. en
contra de un giro del Tribunal Constitucional Federal. la  versión originaria no rezaba
"Cada cual puede hacer y omitir lo que quiera" (BVerfGE 6, 32 (36)). Sin embargo,
las versiones originarias no se apartan mucho de ello. Esencialmente, la diferencia
consiste sólo en que las versiones originarias contenían una cláusula restrictiva. Cfr..
por ejemplo, el artículo 2 párrafo 2 del Proyecto de Chiemsee: -Cada cual tiene la
libertad, dentro de los límites del orden jurídico y de las buenas costumbres, a hacer
todo lo que no dañe á otro- (Jol?. NF 1 (1951). pág. 54).

Cfr. H. U. Gallwas. Faktisehe Beeintrachtigungen im Bereich der Grund-
rechte. pág. 57.
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derecho general de libertad es susceptible de una fundamentación
iusfundamental razonable. En vista de la ambigüedad de la tradición
y de la relativamente clara génesis, la objeción histórica no está en
condiciones de poner ninguna piedra en la vía de una tal fundamen-
tación.

• 2. El derecho general de libertad y el sistema
de derechos fundamentales

La segunda objeción puede ser llamada "sistemática-. Se recurre
a ella cuando el derecho general de libertad es vinculado con la
concepcion de un "sistema axiomático cerrado" 121 y se rechaza esta
concepción. El objeto principal de esta crítica es el "sistema de salo-
res y pretensiones- de Dürig en el que el derecho general de libertad
juega un papel central'''. Por ello, para el análisis de esta objeción es
aconsejable echar una rápida mirada al sistema de Dürig.

El sistema de valores y pretensiones de Dürig puede ser llama-
do un modelo de los derechos fundamentales de tres gradas. En la
primera se encuentra la dignidad de la persona como "principio cons-
titucional supremo" '23. En la segunda, figura, por una parte, el dere-
cho general de libertad como "derecho principal de libertad"' y,
por otra, el derecho general de igualdad como "derecho principal
de igualdad". Finalmente, en la tercera grada están situados los dere-
chos especiales de libertad e igualdad Estos derechos especiales
son precisiones de contenido de los dos derechos principales Entre
los derechos principales y los especiales existe la relación lex gene-
ralis —lex specialis 27, Todo el sistema es calificado por Dürig como
"cerrado" 12S

121 R. Scholz, "Das Grundrecht der freien Entfaltune der Persiinlichkeit". págs.
82 s.: del mismo autor, Die Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, págs. 91 s.
Cfr., además, U. Scheuner, "Pressefreiheit", págs. 38 s.; H. Ehmke, ''Prinzipien der
Verfassungsinterpretation", pág. 82.

122 G. Dürig, en Maunz/Ditrig, GG. Art 1, observación al margen 6 ss.
23 Loc. cit., Art. 1, observación al margen 14.

'24 Loc. cit., Art. 1, observación al margen 11.
2s6

	 Cit.. Art. 1, observación al margen 12, Art. 3, observación al margen
248

s

126 Loc. cit., Art., 1, observación al margen 10.
23 Loc. cit., Art. 2, observación al margen 6.
28 Loc. cit., Art. 3, observación al margen 254.
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Este fascinantemente simple modelo que subyace claramente al
fallo Elfes IN, está expuesto a una serie de preguntas y objeciones.
Así, puede dudarse de su completitud y, por lo tanto, de su clausura.
Existen, por lo menos, algunos derechos fundamentales a prestaciones
fácticas positivas, por ejemplo, el derecho a un mínimo existencial'
y el derecho de la madre a protección y cuidado (artículo 6 párrafo
4 LF). Pero, estos derechos no pueden ser considerados como preci-
siones de alguno de los dos derechos fundamentales principales 1'. Si
esto es así, entonces el sistema de Dürig no abarca todos los derechos
fundamentales y no es cerrado. Sin embargo. esto no dice nada en
contra del derecho general de libertad. Como habrá de mostrarse más
adelante, es perfectamente posible completar el sistema total de Dürig.
Además, el sistema parcial constituido por el derecho general de liber-
tad tendría gran interés dogmático, también en el caso en que no
pudiera ser enmarcado en un sistema total completo.

En contra del sistema parcial que puede formarse con la ayuda del
concepto del derecho general de libertad, no es posible aducir obje-
ciones sistemáticas decisivas. Las objeciones pueden referirse o bien
a la relación entre la primera v la segunda grada o entre la segunda
y la tercera. Tal como se viera claramente más arriba entre la
primera y la segunda grada. es decir, entre la dignidad de la persona
y el derecho general de libertad existen dos relaciones, una de preci-
sión v otra de complementación. Aquí interesa sólo la relación de
precisión. El principio de la libertad negativa confiere precisión al
principio de la dignidad humana al formular un aspecto de este prin-
cipio amplio. Una relación de este tipo es siempre. al mismo tiempo.
una relación de fundamentación ya que un punto de vista amplio
puede ser presentado como fundamentación de un aspecto parcial.
Ouien presenta el principio de la dignidad de la persona como funda-
mento del principio de la libertad negativa no deduce simplemente
éste de aquel sino que se apoya más bien en una precisión según el
siguiente esquema deductivo:

(1) La dignidad de la persona debe ser respetada y protegida.

Cfr. BVerfGE 6.32 (37. 40) s.). Con respecto a algunas divergencias. cfr. G.
Dürig. "Anmerkung zum Elfes-Crteil" en JZ 1957, págs. i69 ss.

C'fr. BVerfGE 45. 18' (228) e infra. Capitulo 9. IV 3.
Cfr. K. Lo. "1st die Wurde des Nlenschen im Grundgesetz cine Anspruchs-

grundlage?" en DO1 1958. pa. 520.
Capítulo 7. I. 2.
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(2) Si no vale el principio de la libertad negativa, la dignidad
de la persona no es respetada y protegida.

(3) Debe valer el principio de la libertad negativa,

El principio de la libertad negativa y, con ello, el derecho general
de libertad no se infieren ya únicamente de la norma de la dignidad

. de la persona, sino sólo de ésta en conexión con otra premisa (2) que
le confiere precisión y que no es deducible de ella. Puede discutirse
que la validez del principio de la libertad negativa sea condición
necesaria para el respeto v la protección de la dignidad de la persona
por parte del orden jurídico. En tal caso. hay que defender la segunda
premisa con argumentos substantivos. Todo esto es característico de
la sistematización y de la argumentación jurídicas y. en modo alguno.
problemático. Muestra que y cómo es posible una sistematización sin
que ella se apoy e únicamente en deducciones. Si se tiene en cuenta
que. a más de (2). pueden aparecer muchas otras premisas precisantes
((2) contiene sólo una condición necesaria) y que la precisión a través
de (2) es sólo una precisión por medio de un principio que puede
entrar en colisión con otros. pierde toda fuerza la objeción de un
"sistema axiomáticamente cerrado", en la medida en que está referida
a la relación entre la primera y la segunda grada.

En el presente contexto, es más importante la relación entre la
segunda y la tercera grada. es decir, entre el derecho general de
libertad y los derechos especiales de libertad. Dürig subraya que su
tesis según la cual los "derechos especiales de libertad son sólo for-
mas fenoménicas del derecho general de libertad [...] no debe ser
entendida en el sentido de una inferencia a partir de una premisa
lógica" l". Para saber qué es lo que se quiere decir con esto, hay que
pensar qué sucedería si en la Ley Fundamental se hubiera estatuido
sólo el derecho general de libertad y ningún derecho especial de
libertad. Todo lo que está protegido por derechos especiales de liber-
tad estaría entonces protegido por el derecho general de libertad. En
esta medida, existe una relación lógica de inclusión. El supuesto de
hecho del derecho general de libertad incluye, por definición, los
supuestos de hecho de todos los derechos especiales de libertad. Del
hecho de que está permitido prima facie hacer u omitir lo que se
quiera, se sigue lógicamente que prima facie está permitido expresar

1" G. Durig, loc. cit., artículo 1, observación al margen 11.
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o no expresar la propia opinión, elegir o no elegir libremente una
determinada profesión, etc. Pero, con esta relación de inclusión con
respecto a los supuestos de hecho quedan agotadas las relaciones
lógicas entre la segunda y la tercera grada. Las peculiaridades de la
tercera grada no se siguen lógicamente del derecho general de libertad
ni son incompatibles con él. Más bien, se trata de disposiciones adi-
cionales al derecho general de libertad por parte del legislador cons-
titucional. Así, la inviolabilidad del domicilio está más fuertemente
protegida a través de la reserva cualificada, y la libertad artística, a
través del otorgamiento sin reservas que lo que estarían si sólo se
hubiera estatuido el derecho general de libertad, y entre la fuerza del
derecho de libre desplazamiento de los alemanes y los extranjeros
existiría una diferencia menor si también los alemanes en casos de
libre desplazamiento, al igual que los extranjeros ', sólo pudieran
invocar el artículo 2 párrafo 1 LF. De la concepción del derecho
general de libertad no sólo no se sigue que sus restricciones son
aplicables a todos los derechos fundamentales; una tal aplicación
contradiría también el mandato de tomar en serio el texto y, por lo
tanto, las disposiciones del legislador constitucional. Ciertamente, las
diferencias con respecto a la fuerza de protección son considerable-
mente relativizadas ya que también dentro del marco del artículo 2
páriafo 1 LF hay que llevar a cabo exámenes de proporcionalidad, las
cláusulas escritas de restricción son perfectamente susceptibles de
interpretación y, si no existen cláusulas escritas, pueden suponerse
cláusulas tácitas ; pero, no por ello, dejan de haber diferencias. Es
diferente el caso según que haya que argumentar, a fin de lograr una
restricción, en contra del texto de una disposición constitucional o que
el texto cubra también la restricción más amplia, es decir, sólo frene
el principio de proporcionalidad. Con ello, los derechos especiales de
libertad obtienen —totalmente de acuerdo con el sentido de la tesis del
doble carácter de las normas iusfundamentales como reglas y princi-
pios"— determinaciones adicionales, bajo la forma de reglas, frente
al derecho general de libertad. Así como entre las determinaciones
tomadas en el marco del derecho general de libertad para su aplica-
ción y este derecho no existe una relación deductiva, así tampoco
existe esta relación entre aquellas determinaciones y el derecho gere-

I" Cfr. BVerfGE 35, 382 (399).
Cfr. supra. Capítulo 6. 1. 3.1.

"4 Cfr. supra. Capítulo 3. II. 3.3.
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ral de libertad. Las determinaciones son el resultado de ponderacio-
nes, es decir, de valoraciones

En vista de este resultado, no puede hablarse de un sistema deduc-
tivo y sólo en un sentido restrictivo cabe hablar de un sistema ceivado.
El sistema es cerrado en la medida en que el derecho general de
libertad proteje ampliamente prima facie la libertad negativa (en sen-
tido estricto). Es abierto en la medida en que la existencia del derecho

• general de libertad mantiene abierta la posibilidad de nuevos derechos
definitivos, como así también de nuevos derechos tácitos. Ambas
cosas tienen que ser valoradas positivamente. También en este punto.
la objeción sistemática en contra del derecho general de libertad es
totalmente injustificada.

3. El derecho general de libertad y el "individuo aislado"

La tercera objeción se refire al contenido. Según ella, el derecho
general de libertad es expresión de una concepción errónea del indi-
viduo y de su relación con el Estado y la comunidad. En tanto derecho
a una libertad general de acción e intervención, el derecho general de
libertad respondería a una imagen de la persona que la Ley Funda-
mental habría superado, es decir. a la de "un individuo aislado y
soberano" y no a la de una persona referida a y vinculada con la
comunidad 1, como es la de la Ley Fundamentan". La libertad es
"mal entendida como liberación de todo vínculo" Con ello se des-
conocería que "el Estado material y social de derecho [...] no (es) sólo
el Estado Interviniente', que potencialmente restringe las libertades
ciudadanas", sino "más bien también el Estado que realiza prestacio-
nes, previsor, que asegura y constituye la libertad'''.

Esta objeción se dirige, sobre todo, en contra de dos propiedades

Si en 1949 se hubiera estatuido sólo un derecho general y no un derecho
especial de libertad, todas las determinaciones tendrían que haber sido realizadas por
la jurisprudencia judicial. Es una cuestión interesante, pero insoluble, la de saber si
y en qué medida las reglas iusfundamentales jurisprudenciales concretas hubieran
sido diferentes a las actualmente vigentes.

1" Cfr. BVerfGE 4, 7 (15 s.)-
39 Cfr. P. Haberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz.

págs. 227, 150 SS.

hib U. Scheuner, "Pressefreiheit", pág. 37, nota 110.
141 R. Scholz, "Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persénlichkeit".

pág. 97.
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del derecho general de libertad, es decir, primero, en contra de que es
un derecho ilimitado desde el punto de vista del supuesto de hecho y,
segundo, en contra de que es, un derecho negativo en el sentido ex-
puesto. Efectivamente, el derecho general de libertad posee estas pro-
piedades pero, ello no trae consigo las temidas consecuencias.

El supuesto de hecho de la libertad no está delimitado y, en este
sentido, no tiene límites 42 no dice mucho en vista de la cláusula
restrictiva, Lo decisivo para la posición del individuo es lo definitiva-
mente protegido. Pero, lo definitivamente protegido es todo menos
ilimitado. Es el resultado de ponderaciones frente a principios opues-
tos y hay muchos de tales principios. Lo decisivo son los pesos rela-
tivos. Se puede sostener la concepción del derecho general de libertad
y. sin embargo, conferir mayor relevancia, en general, a principios
que apuntan a bienes colectivos de forma tal que, al final, la libertad
negativa definitiva sea muy reducida. Esto muestra el alto grado de
neutralidad del derecho general de libertad frente a las teorías concre-
tas sobre la relevancia relativa de los derechos individuales y los
intereses colectivos. Pero, la neutralidad del derecho general de liber-
tad concluye en un punto decisivo. Las intervenciones en la libertad
negativa siguen siendo siempre lo que son, es decir. intervenciones en
un determinado tipo de libertad. Esto significa que. en tanto tales,
tienen que ser juStificables.

En contra de la concepción según la cual las intervenciones en la
libertad negativa —por mejor fundamentadas que estén— son siempre
lo que son. es decir. intervenciones en un determinado tipo de libertad
y. en tanto tales, tienen que estar justificadas, se dirige la tesis de la
"inclusión recíproca' de derecho y libertad- que subraya la -impor-
tancia 5.1rpadora y otorgante de libertad del derecho y del legisla-
dor.'"4". A este tipo de concepciones puede reprochárseles una defi-
ciente dilerenciacion dentro del marco del concepto de libertad. En
casi ningún otro concepto son tan necesarias las distinciones como en
el caso del concepto de libertad. El ejemplo de la prohibición de la
coacción presentado más arriba , lo pone claramente de manifiesto.
La prohibición de la coacción priva a todos de la libertad jurídica de
coaccionar y. en esta medida. restringe la libertad negativa de todos.

Con respecto a la crítica de la "ilimitabilidad del derecho subjetivo" que en
ningún otro derecho parece tan plausible como en el de libertad. cfr. U. K. Preuss.
Die Internult-rutie des Subjekts. pag. 37.

P. Flaberie. Die Wesensgehultgarantie. pág. 152.
I" Capítulo r). III.
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Pero, al mismo tiempo, aumenta la libertad negativa de todos en la
medida en que, en la relación ciudadano/ciudadano, conduce a que el
individuo, en la elección de múltiples alternativas de acción se vea
expuesto a coacciones por parte de sus conciudadanos en mucha
menor medida a lo que sucedería si no rigiese la prohibición de coac-
ción. Por múltiples y manifiestas razones, la situación en la que se está
libre de la coacción por parte de los conciudadanos tiene que ser
valorada como mejor que una situación en la que existe la libertad de

. coaccionar a los conciudadanos. Por ello, la primera puede ser cali-
ficada como "situación más libre" y puede decirse que en ella impera
"más libertad". Sin embargo, esto no modifica en nada el hecho que
el plus de libertad es producido a través de la introducción de no-
libertades jurídicas. Negarlo significaría no llamar a las cosas por su
nombre y provocar una confusión conceptual. En los casos claros,
como los de la prohibición de la coacción, esto puede no causar
mayores daños. No puede haber duda que conviene cambiar la liber-
tad de coaccionar por la libertad de no ser coaccionado. Pero, en los
casos en los que la relación de cambio no es tan clara, no hay que
subestimar el daño que puede ocasionar la falta de claridad concep-
tual. Existe el peligro de que las restricciones a la libertad no sean
reconocidas y justificadas como tales sólo porque sirven al fin de la
seguridad o de la creación de libertades valoradas más altamente, del
mismo ylo otro titular de derecho fundamental.

No obstante su sencillez, el ejemplo de la coacción pone cla-
ramente de manifiesto que existen libertades muy diferentes que tie-
ril.n que ser interrelacionadas para poder llegar a una situación total
de libertad justificable que ha de ser llamada -situación total de liber-
tad". Parece ser absolutamente falso incluir bajo el concepto de liber-
tad sólo aquello que ingresa en esta situación como resultado, es decir
que está en ella protegido y que es el caso. Esto no toma en cuenta
que la creación y el mantenimiento de una situación total de libertad
cuesta sacrificios de la libertad. La justificación de la situación total
de libertad presupone la justificación de los sacrificios de libertad con
ella vinculados. Pero, si ni siquiera se reconoce un sacrificio de liber-
tad en tanto tal, no puede hablarse para nada de su justificación.

Es trivial señalar que una situación total de libertad, que no es más
que la situación correcta o justa de la sociedad, no puede agotarse en
una maximización de la libertad jurídica negativa que consista en la
ausencia de mandatos y prohibiciones. Sin libertad frente a la inter-
\ ención de sujetos jurídicos de igual jerarquía (libertad negativa en la
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relación entre iguales), sin las competencias jurídicas para participar
en la formación de la voluntad colectiva (libertad negativa demo-
crática), sin un cierto grado de ausencia de situaciones económicas
deficitarias (libertad negativa social) v también sin las acciones de
participación én la comunidad política. realizadas sobre la base de la
convicción y la responsabilidad (libertad positiva democrática)", no
puede haber ninguna situación total de libertad. A esto se agrega el
hecho de que no sólo derechos y competencias subjetivos, al igual que
acciones individuales, son las condiciones de su existencia, sino que
también lo son numerosas características de la organización del Esta-
do y de la sociedad. que se extienden desde la división de poderes
hasta la estructura pluralista de los medios de comunicación. Pero. así
como es seguro que la sola libertad negativa no puede constituir la
situación total de libertad, así también lo es que sin ella una situación
total no puede nunca llevar el calificativo positivo "de libertad". Ya
por razones conceptuales, presenta dificultades una situación en la que
no existe ninguna libertad negativa, en la que, por lo tanto. toda acción
concebible está o bien ordenada o bien prohibida '4". En todo caso. una

Con respecto a la clasificación de las libertades. cfr. supra págs, Capítulo 4.
II. 2.1.

Esta situación no puede ser creada introduciendo cada acción concreta en una
norma. Esto presupondría que puede confeccionarse una lista completa de todas las
acciones concebibles, lo que es imposible. Por lo tanto, esta situación puede lograrse
sólo a través de normas de un grado superior de generalidad. Tienen que quedar ex-
cluidas las normas "Lo que no está ordenado está prohibido" y "Lo que no está pro-
hibido está ordenado". Si una acción h hasta ahora no ha estado ni ordenada ni prohi-
bida. es decir, si hasta ahora ni su realización (h) ni su no realización (-,h) estaba
ordenada, o ni su no realización (-4) ni su realización (h) estaba prohibida, entonces
la primera de estas normas conduce a que tanto h como -41 están prohibidas y la
secunda a que tanto h como están ordenadas. En cada caso surge una contradic-
ción. Esta contradicción puede fácilmente ser evitada con una norma tal como "Lo
que no está ordenado hacer u omitir está ordenado hacer (prohibido hacer)". Una
norma tal elimina, por cierto, muchas libertades pero, tiene sus límites en mandatos
que pueden ser cumplidos de varias maneras. Además, hay que preguntar si la situa-
ción por ella creada tiene sentido. Dudoso es también si todas las libertades pueden
ser eliminadas con una norma teleológica de la forma "Lo que promueve mejor que
cualquier otra alternativa la situación S está ordenado" o por una norma deontológica
de la forma "Está siempre ordenado lo que en sí mismo es mejor". Pueden aducirse
argumentos en favor de la hipótesis según la cual para cada objetivo o para cada haz
de objetivos existen alternativas de acción neutrales con respecto al objetivo y que
existen acciones para las cuales vale que ni su realización ni su omisión es en sí
misma mejor. Así, pues, puede suponerse que no existe ningún sistema normativo no
contradictorio y con sentido, en el que no exista ninguna libertad.
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situación tal no sería una situación de libertad. Desde luego, esta
intelección no constituye más que un primer paso hacia el conoci-
miento de la importancia de la libertad negativa para la situación de
libertad. Una situación de libertad presupone no sólo que existen al-
gunas libertades negativas sino, además, que sólo se intervendrá en
una libertad del individuo o en una situación en la que se encuentra
y en las posiciones jurídicas que posee, si existen razones que justi-
fiquen la intervención. Pero, esto es justamente lo que exige el dere-
cho general de libertad. Por lo tanto, es elemento constitutivo necesa-
rio de la situación total de libertad.

Así pues, el derecho general de libertad introduce una parte de la
libertad del estado de naturaleza como así también una parte del
aseguramiento del status quo en la situación total de libertad. En
contra de esto no se puede aducir la imagen del individuo aislado. A
través de la ley de ponderación, el derecho general de libertad es
introducido en la situación total de libertad de forma tal que la "re-
ferencia de la persona a y la vinculación con la comunidad" puede,
por una parte, ser tomada en cuenta sin mayor problema y, por otra,
se mantienen los elementos de libertad necesarios para la "inde-
pendencia de la persona'', también en la vida moderna.

4. El derecho general de libertad y otras normas
constitucionales

Hay que tomar más en serio una cuarta objeción. Ella aduce que
el derecho general de libertad, debido a su supuesto de hecho extre-
madamente amplio, que abarca no sólo toda acción sino también toda
situación y posición jurídicas del titular de derecho fundamental ', y
a causa de su cláusula restrictiva que permite una intervención no sólo
siempre sino sólo cuando ésta es formal y materialmente conforme a
la Constitución conduce a un derecho fundamental a la

147 BVerfGE 4, 7 (15 s.).
148 Especialmente clara se vuelve la amplitud del supuesto de hecho cuando el

Tribunal Constitucional Federal recurre a la fórmula de la desventaja; cfr. BVerfGE
29. 402 (408) en donde se habla de un "derecho fundamental del ciudadano a que
le pueda ser impuesta una carga sólo sobre la base de aquellas prescripciones acordes
formal y materialmente con la Constitución". Cfr., además. BVertGE 9, 83 (88); 19,
206 (215); 42. 20 (27).

"9 Cfr. BVerfGE 6, 32 (41); 42, 20 (27).
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constitucionalidad de toda la actividad estatal Pero, un derecho
fundamental tal significaría la "subjetivización de principios consti-
tucionales jurídico-objetivos"isl y conduciría procesalmente a una
inaceptable ailipliación del ámbito de los recursos de inconstitucio-
nalidad'.

4.1. Normas de competencia

Con tbda agudeza se muestran los problemas a los que hace refe-
rencia esta objeción en los casos en los que se supone una lesión del
derecho fundamental del artículo 2 párrafo I LF debido a una viola-
ción de una norma de competencia dirigida al Estado. Instructiva al
respecto es la resolución sobre la Ley de ingenieros El Tribunal
Constitucional Federal fundamenta en ella la lesión del derecho fun-
damental sólo por el hecho de que la regulación de la designación
profesional "ingeniero" prevista en aquella ley no cae dentro de la
competencia del legislador federal sino de los parlamentos del respec-
tivo Estado federado. Uno puede preguntarse qué tiene esto que ver
con el derecho fundamental de libertad general de acción. ¿Por qué
una norma dictada por una legislatura de un Estado federado no ha de
v iolar el derecho general- de libertad y, en cambio, este derecho es
violado cuando la dicta el legislador federal?

En la respuesta a esta pregunta hay, por lo pronto, que señalar que
el "examen formal de la intervención"' no es ninguna peculiaridad
del derecho general de libertad. El Tribunal Constitucional Federal lo
realiza también cuando se trata de derechos fundamentales especia-
les'''. Por lo tanto, la cuestión tiene que rezar: ¿por qué hay que
adscribir a las disposiciones iusfundamentales posiciones formales, a
más de las materiales, es decir, posiciones que apuntan, por ejemplo,
a que se respeten las disposiciones procedimentales y formales del
Estado de derecho, tales como el mandato de determinación? Dos
respuestas son concebibles. Según la primera —que podría ser llama-

'50 Cfr., sobre todo, W. Schmidt, "Die Freiheit vor dem Gesetz", pág. 68.
I" R. Scholz, "Das Grundrecht auf freie Entfaltung der PersOnlichkeit", pág. 84.
152 Ibídem, pág. 84, con abundante referencia bibliográfica.

BVerfGE 26, 246.
I" Con respecto a esta expresión, cfr. W. Schmidt, loc. cit., pág. 66.
I" Cfr. BVerfGE 13, 181 (190); 13, 237 (239); 14, 105 (116); 15, 226 (231); 24,

367 (385); 32, 319 (326); 34, 139 (146); 44), 371 (378); 53, I (15).
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da la "tesis del Estado de derecho"— las posiciones formales son
expresión de un derecho subjetivo al respeto del Estado de derecho en
todas las intervenciones estatales 1%. En la medida en que es afectado
un derecho fundamental especial, este derecho se vincula con aquél;
en la medida en que no es afectado ningún derecho fundamental
especial, ese derecho es conferido por el artículo 2 párrafo 1 LF. No
interesa aquí una relación interna con el respectivo principio iusfunda-
mental. Más bien, el derecho al respeto de los principios del Estado
'de derecho se basa en una razón propia, es decir, la obligación del
Estado, derivada del principio del Estado de derecho, de respetar las
normas de la Constitución, que es subjetivizado cada vez que el no
cumplimiento de esta obligación trae aparejado un inconveniente para
el individuo al ser lesionado en un derecho fundamental, por lo me-
nos, en el derecho general de libertad. La segunda respuesta procura
establecer una conexión entre las posiciones materiales y formales.
Según ella, una intervención en un derecho fundamental que viola
normas de competencia lesiona este derecho fundamental porque las
normas de competencia de la Constitución, al igual que las otras
normas de procedimiento y las disposiciones formales, cumplen, junto
con otras funciones, también una función de protección de la libertad
individual I57 Esta concepción puede ser llamada la "tesis de la pro-
tección de la libertad". En la mayoría de los casos, la tesis del Estado
de derecho y la tesis de la protección de la libertad conducen a resul-
tados coincidentes, pues. el círculo de normas constitucionales que
tienen alguna función de protección de la respectiva libertad es muy
amplio. Pero, no obstante la amplia equivalencia de resultados, no es
en modo alguno indiferente por cuál de estas tesis uno se decida. La
tesis de la protección de la libertad justifica el tratamiento de las
posiciones formales como posiciones iusfundamentales. Esta justifica-
ción puede apoyarse en el "significado primario" de los derechos
fundamentales como posiciones individuales' y aducir que, sin las

Cuando von Münch en I. v. Münch. Grundgesetz-Kommentar, tomo 1. obser-
vación al margen 23 con respecto al artículo 2. dice que la posición formal estaría
enraizada "en realidad más bien en el mandato del Estado de derecho que en el
artículo 2 I", pero que tendría que ser adscripta al artículo 2 párrafo 1 LF porque
en caso contrario surgiría -una problemática laguna en el Estado. de derecho", se
aproxima. por lo menos. a esta respuesta.

Cfr. J. Schwabe, -Missdeutungen um das 'Elfes-Urteil des BVerfGE und ihre
Folgen" en DOV 1973. pág. 623.

Cfr. BVerfGE 50. 290 (337).
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posiciones formales, surgiría una laguna en la protección iusfunda-
mental de la libertad. A esto se agrega un segundo aspecto: la tesis de
la protección de la libertad exige que las normas constitucionales que
hay que examinar dentro del marco del examen iusfundamental cum-
plan una función protectora de la libertad con respecto a la correspon-
diente libertad individual. Por ello, hay que restringir la fórmula del
fallo Elfes. Condición necesaria de la no lesión del derecho de libertad
no es que se respeten todas las normas constitucionales, sino tan sólo
que se respeten las normas constitucionales protectoras de la libertad
individual en el caso respectivo. Habrá de mostrarse que, cuando se
trata de la lesión de derechos fundamentales de terceros, esta restric-
ción no deja de tener consecuencias.

Pero. por lo pronto, cabe constatar que. en el caso e as normas
constitucionales formales, la tesis de la protección de la libertad no
conduce a una restricción del alcance del examen. pues hay que partir
del hecho de que estas normas tienen siempre también una función
protectora de la libertad. En esta medida. la objeción de la extralimi-
tación del recurso de inconstitucionalidad como control general de
normas mantiene su objeto. Pero, pierde su fundamentación. También
en el caso de los exámenes formales de intervención se trata de posi-
ciones iusfundamentales individuales. Por ello, no puede hablarse
peyorativamente de una "extralimitación" sino que, más bien, habría
que hablar de una ampliación del ámbito del recurso de inconstitucio-
nalidad iusfundamentalmente impuesta. Es verdad que, en principio.
el derecho procesal tiene que seguir al derecho material y no al revés.
A esto se agrega el hecho de que el rasgo objetivo fácilmente cons-
tatable del examen formal de intervención no contradice el objetivo
del recurso de inconstitucionalidad. Como subraya correctamente el
Tribunal Constitucional Federal, el recurso de inconstitucionalidad
cumple una "función doble". Es, "por lo pronto, un recurso jurídico
extraordinario concedido [...] al ciudadano para la defensa de sus
derechos fundamentales" pero, tiene, además, "la función de proteger
el derecho constitucional objetivo y servir a su interpretación y
desarrollo" "9. En ambas funciones, lo decisivo para su admisibilidad
es siempre la referencia a un "derecho constitucional subjetivo" pues
"La Ley Fundamental no admite ninguna acción popular" °. Pero, la
referencia a un derecho constitucional material subjetivo es justamen-

"9 BVerfGE 33, 247 (258 s.).
BVerfGE 45, 63 (74 s.).
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te lo que, según la tesis de la protección de la libertad, hace que sean
iusfundarnentales las posiciones formales.

4.2. Normas iusfundamentales

Hasta ahora, de lo que se trataba era de la constitucionalidad
formal. Dificultades totalmente diferentes plantea el postulado de la
constitucionalidad material, que el Tribunal coloca al lado de la cons-
titucionalidad formal 161. Los problemas de la constitucionalidad for-
mal pueden ser presentados de una manera especialmente clara sobre
la base de las normas de competencia; los de la competencia material,
sobre la base de las normas iL—fundamentales. Toda norma de derecho
fundamental es una norma constitucional material. Si se toma textual-
mente el postulado de la constitucionalidad material, esto significa que
toda intervención en la libertad negativa es una lesión del artículo 2
párrafo 1 LF cuando viola alguna norma de derecho fundamental.

Un primer problema consiste en que esto conduce a un círculo. El
artículo 2 párrafo 1 LF es, él mismo. una norma material de derecho
fundamental. Por lo tanto, el artículo 2 párrafo 1 LF tendría que ser
examinado dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF y, dentro de
este examen, nuevamente el artículo 2 párrafo 1, etc. El mismo pro-
blema surge con los derechos fundamentales especiales, pues, también
con respecto a ellos hay que exigir la constitucionalidad formal y
material de la intervención. El derecho fundamental de propie-
dad sería lesionado si se lesionase el derecho fundamental de pro-
piedad y la lesión del derecho fundamental de propiedad dependiera
de la lesión del derecho de propiedad que, a su vez, dependería de la
lesión del derecho de propiedad, etc. Así como es obvio este proble-
ma, así también lo es su solución. El Tribunal Constitucional Federal
la formula cuando limita el concepto de orden constitucional, al que
tiene que corresponder la intervención, a normas constitucionales
"fuera del artículo 2 párrafo 1 LF" I' y, dentro del marco del examen
del artículo 14 LF, no exige acuerdo con todas sino con "todas las
restantes'', es decir, con "todas las demás"' normas constitu-
cionales materiales.

BVerfGE 6. 32 (41)
BVerfGE 17.306 (313): 9. 137 (146) (subrayado de R. A.).
BVerfGE 21, 150 (155): 34. 139 (146) (subrayado de R. A.).
BVerfGE 26, 215 (222) (subrayado de R. A.).

373
372



ROBERT ALEXY

Steiger ha objetado que, de esa manera, no puede solucionarse el
problema de la argumentación circular en el caso del artículo 2 párra-
fo 1 LF. La libertad forma parte de la dignidad de la persona y ésta
debe ser tomada en cuenta en todo caso en el examen de la compa-
tibilidad material con el orden constitucional La concepción for-
mal-material del derecho general de libertad puede solucionar este
problema. Según ella, la norma de la dignidad de la persona y la
norma que garantiza la libertad negativa no tienen que ser examinadas
en gradas diferentes. Más bien, el peso de las razones que hablan en

. favor de la protección del derecho fundamental resulta de la conjun-
ción del principio de la libertad negativa y del principio de la dignidad
de la persona (más exactamente: de los subprincipios materiales del
principio de la dignidad de la persona). Ambos principios juntos tie-
nen que ser ponderados frente a los principios que hablan en favor de
la intervención. Pero, si los subprincipios materiales del principio de
la dignidad de la persona no deben ser examinados en una grada
inferior al subprincipio formal de la libertad, entonces, con mayor
razón vale que el principio de la libertad negativa no tiene que ser
examinado en una grada inferior al principio de la libertad negativa
porque sea un subprincipio del principio de la dignidad de la persona.
Esta forma de ver las cosas es la que adopta el Tribunal Constitucional
Federal cuando, en los casos en que al principio de la dignidad de la
persona le corresponde un peso especial dentro del marco del artículo
2 párrafo I LF, no supone una lesión del derecho fundamental del
artículo 2 párrafo 1 LF debido a una violación del artículo 1 párrafo
1 LF, sino a una lesión del derecho fundamental del artículo 2 párrafo
1 en vinculación con el artículo 1 párrafo 1 LF.

Así, es posible solucionar el problema de la argumentación circu-
lar, que consiste en que el derecho fundamental de un determinado
titular de derecho fundamental que hay que examinar debe ser exami-
nado justamente dentro del marco de este mismo derecho fundamen-
tal. Sin embargo, con esto no se ha solucionado todavía el problema
del examen de otros derechos fundamentales dentro del marco del
derecho fundamental que hay que examinar. Se ha objetado reiterada-
mente que la pertenencia de todas las normas iusfundamentales al
orden constitucional trae como consecuencia que toda lesión de un
derecho fundamental tendría que ser examinada dentro del marco del

'e"
	 Steiger, "Institutionalisierung der Freiheit?" en H. Schelsky (comp.), Zar

Theorie der Instituhon, Düsseldorf 1970, pág. 97.
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artículo 2 párrafo 1 LF". Todo examen de un derecho fundamental
podría comenzar y terminar con el artículo 2 párrafo 1 LF y todos los
recursos de anticonstitucionalidad podrían apoyarse en el artículo 2
párrafo 1 LF 167, Efectivamente, existen decisiones del Tribunal Cons-
titucional Federal que refuerzan esta impresión. Así, el Tribunal
Constitucional Federal, en una resolución sobre la Ley de transac-
ciones inmobiliarias, examina el artículo 14 dentro del marco del
artículo 2 párrafo 1 LF14 y en una resolución sobre el derecho de
allopción constata que el artículo 2 párrafo 1 LF, no es violado, entre
otras razones, porque no se han lesionado derechos fundamentales l".

En el problema del examen de otros derechos fundamentales den-
tro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF, hay que distinguir si se trata
de otros derechos fundamentales del mismo titular de derecho funda-
mental o de derechos fundamentales (inclusive el artículo 2 párrafo 1
LF) de otros titulares de derechos fundamentales. Si se trata de otros
derechos fundamentales del mismo titular de derecho fundamental,
hay nuevamente que distinguir si se trata de derechos de libertad o de
derechos que no son derechos de libertad.

En el caso de otros derechos de libertad del mismo titular de
derecho fundamental, es posible reducir el problema del examen de
derecho fundamental dentro del examen de derecho fundamental ha-
ciendo referencia a la subsidiaridad del artículo 2 párrafo 1 LF frente
a los derechos especiales de libertad 1-1'. Lo que cae bajo el supuesto
de hecho de un derecho especial de libertad ya no debe ser examina-
do, en virtud de la regla de subsidiaridad, sobre la base del artículo
2 párrafo 1 LF. Así pues, el problema del examen de derecho funda-
mental dentro del examen de derecho fundamental no puede ya pre-
sentarse. Esta no es, en modo alguno. sólo una solución técnica del
problema. La regla de subsidiaridad expresa una intelección concreta.
El supuesto de hecho del derecho general de libertad abarca todos los
supuestos de hecho de los derechos especiales de libertad. Si no exis-
tieran los derechos especiales de libertad, el artículo 2 párrafo 1 LF
protegería —aun cuando, en parte, con diferente intensidad— lo que
aquellos protegen. Los derechos especiales de libertad son expresión

Cfr. W. Schmidt, "Die Freiheit vor dem Gesetz", págs. 50. 52; R. Scholz,
"Das Grundrecht der freien Entfaltung der Persónlichkeit", pág. 286.

P. Lerche. Ubermass und Verfassunesrecht. pág. 299. nota 158.
B\ erfGE 21. 73 (79. 87).
BVerfGE 24. 220 (235): cfr. además. E 10. 354 (363).
Cfr. BVerfGE 32, 98 (107).
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de decisiones del legislador constitucional en el ámbito del principio
de la libertad negativa. Expresan el principio de la libertad negativa
con determinados acentos. Tal como se mostrara más arriba en la
teoría del doble carácter de las normas iusfundamentales como reglas
y. principios'''. estas acentuaciones tienen el carácter de reglas. Por
ello, si hubiera que examinar los derechos especiales de libertad del
mismo titular de derecho fundamental dentro del marco del derecho
general de libertad. habría, por una parte. que ponderar dos veces el
principio de la libertad negativa. lo que sería disparatado. . por otra.
existiría el peligro de que fueran dejadas de lado decisiones del legis-
lador constitucional que tienen carácter de recias.

Lo diChn dohe _ser aplicado también  a_los_derechos.e-s_p_eciales-de
libertad tácitos cuando éstos están jurisprudencialmente tan afianzados
que pueden ser equiparados a los derechos especiales de libertad
expresos: esto ale especialmente para el derecho general a la perso-
nalidad y los derechos concretos adscriptos a él '. Debido a su afian-
zamiento jurisprudencia], el derecho general a la personalidad tiene
que ser tratado como lex specialis y. por ello, tiene que ser examinado
antes y no en el mareo del derecho general de libertad. Su relación
con los derechos especiales de libertadexpresos corresponde a la que
existe entre los derechos especiales de libertad expresos.

Más difícil es el asunto en el caso de los derechos fundamentales
del mismo titular de derecho fundamental que no son derechos de
libertad, sobre todo en el caso del derecho general de igualdad. El
examen de la libertad no incluye el examen de la igualdad v el de ésta
tampoco el de aqvélla. Una intervención puede violar la libertad pero
no la igualdad, porque todos pueden ser tratados de la misma manera
violando su libertad y se puede lesionar la igualdad pero no la libertad
porque los tratamientos desiguales. tomados en sí mismos, pueden no
lesionar la libertad pero, en su relación recíproca, lesionar la igualdad.
Esto vale, en todo aso, cuando el principio general de igualdad no es
interpretado como una prohibición de arbitrariedad independiente de
la comparación entre pares, que hace que toda lesión del derecho de
libertad viole la igualdad por arbitrariedad y cuando no se concibe de
antemano al derecho general de igualdad como elemento de los dere-
chos de libertad. Por ello, la idea de la subsidiaridad no desplaza al
artículo 3 LF del artículo 2 párrafo 1 LF al igual que tampoco lo hace

'1 Capítulo 3. II. 3.1
72 Cfr. supra, Capíttdo 7. III. 2.2.
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de los otros derechos de libertad. Permitiría, pues, examinar el dere-
cho general de igualdad siempre dentro del marco del artículo 2 pá-
rrafo 1 LF y también dentro del marco de los otros derechos de
libertad. Sin embargo, en contra de esto hablan tanto un argumento
jurídico-positivo como un argumento de funcionalidad. Como el legis-
lador constitucional ha estatuido el derecho general de igualdad, se ha
decidido a favor de que los ciudadanos tengan la posibilidad de invo-
car este derecho como derecho fundamental independiente. Por lo
tanto —siempre que no existan razones vinculantes en contra— debe
set examinado como derecho fundamental independiente, es decir, no
dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF o de algún otro derecho
de libertad. No pueden aducirse razones vinculantes para examinar el
derecho general de igualdad dentro del marco del artículo 2 párrafo
1 LF, pues es posible, pero no necesario, proceder de esta manera. El
concepto del orden constitucional, en el sentido del artículo 2 párrafo
1 LF, puede ser restringido de forma tal que, en general, no abarque
los derechos fundamentales de igualdad del mismo titular de derecho
fundamental'''. Una restricción tal es conveniente porque conviene no
tratar diferentes puntos de vista dentro del marco de un examen total,
sino sucesivamente.

Queda el problema del examen de los derechos fundamentales de
terceros dentro del marco del artículo 2 pán-atb 1 LF. Instructivo al
respecto es el fallo sobre la Ley de cierre de los comercios en el
que el Tribunal Constitucional Federal examina, sobre la base del
artículo 2 párrafo 1 LF, recursos de inconstitucionalidad interpuestos
por clientas que consideran que los comercios cierran a una hora
demasiado temprana. Parece obvio examinar una ley sobre cierre de
los comercios sobre la base del artículo 12 párrafo 1 LF. Sin duda, el
artículo 12_párrafo I J.F pertenece al orden constitucional. Por ello, el
Tribunal podría haber preguntado si el derecho general de libertad de
las clientas es lesionado porque la Ley sobre cierre de los comercios,

Aquí se trata sólo del derecho fundamental de igualdad. Puede quedar abierta
la cuestión de saber si el principio general de igualdad presenta un componente
objetivo que debe ser separado de los derechos fundamentales de igualdad y debe ser
examinado dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF. Un examen tal no afectaría
el problema de si el artículo 2 párrafo 1 LF volvería superfluo el examen de otros
derechos fundamentales.

BVerfGE 13. 230. Cfr. al respecto. referido al presente contexto, E. Hesse.
Die Bindung des Gesetzgebers an das Grundrecht des Art. 2 I GG. Berlín 1968. págs.

121 s.
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alguien materialmente afectado aun en el caso en que éste no lo
qu sien.

La solución consiste en una relativización del concepto de contra-
riedad iusfundazientai. De la contrariedad en una relación jurídica
no se sigue la contrariedad en otra. En contra de la relativización no
se puede aducir que toda contrariedad iusfundantental afecta la situa-
ción iusfundamental total. Al individuo le corresponden los derechos
fundamentales referidos a él pero no un derecho fundamental a que no
se afecte la situación iusfundamental total, que incluiría un derecho
fundamental a que no se afecten los derechos fundamentales de ter-
ceros. Cuando una acción del Estado que constituye una intervención
injustificada en un derecho fundamental de b. afecta. al mismo tiem-
po. un derecho fundamental de a. no lesiona el derecho fundamental
de a porque lesione el derecho fundamental de b sino tan sólo si no
esta justificada frente al derecho fundamental de a-

Este resultado no puede ser rechuado haciendo referencia a un
carácter de protección-de-la-111~e-los  defechm fundamentales de
b con respecto a los de a. Pon:Seno. los derechos fundamentales de
b tienen un efecto de protección de la libertad para los derechos
fundamentales de-a en el sentido de que. en caso de una lesión dé un
derecho fundamental de b que. al mismo tiempo, constituye una inter-
vención en un derecho fundamental de o. la declaración de nulidad de
la norma que lesiona el derecho fundamental de 6 significa, al mismo
tiempo, la eliminación de la intervención en el derecho fundamental
de a. Pero, un efecto de protección de la libertad. no es, sin más, un
carácter protector de la libertad. Para ello se requiere que el derecho
fundamental de b tenga también el fin de proteger el de a. Ciertamen-
ie. los derechos fundamentales ti:nen también la finalidad de asegurar      

a causa de una lesión del derecho fundamental del libre ejercicio de
la profesión de los propietarios de los comercios, viola el orden cons-
titucional. Un tal proceder hubiera expresado que la lesión de algún
derecho fundamental de algún titular de dereci.as fundamentales es
una condicióri suficiente para la lesión del dereac general de libertad
de otro titular de derecho fundamental cuando la acción de lesión
impide de alguna manera a este último. Sir embargo, el TriLunal
Constitucional Federal no elige esta vía. Ms bien, después de un
examen formal de la intervención sobre la base de normas de compe-
tencia, lleva a cabo un examen de proporcionalidad dentro del marco
del artículo 2 párrafo 1 LF175. Esto es correcto si existe una razón
suficiente para tratar de manera diferente las normas de competencia 
y los derechos fundamentales de terceros en el examen del artículo 2
párrafo 1 LF. Tal razón existe. Las normas de competencia poseen
—aun cuando en un sentido abstracto— un carácter de protección de
la libertad con relación al derecho general de libertad de cada cual.
En cambio, el derecho fundamental de libertad del ejercicio de la
profesión de los propietarios de comercios tiene un carácter de pro-
tección de la libertad sólo con relación a la libertad profesional de los
propietarios de comercios pero no con relación a la libertad de compra
de los clientes. Por cierto, existen aquí conexiones. Si una ley sobre
la hora de cierre de los comercios es declarada nula por violar la
libertad profesional de los propietarios de comercios, ello aumenta, al
mismo tiempo, la libertad de compra de los clientes. Pero esta co-
nexión no es de un tipo tal que parezca justificado inferir de la lesión
del derecho a la libertad profesional la lesión del derecho a comprar.
Por lo general, ambas cosas van juntas, pues si faltan razones sufi-
cientes para la reducción de la libertad profesional, también faltarán,
por lo general, razones suficientes para la reducción de la libertad de
comprar. Pero, esto no tiene por qué ser siempre así. Son concebibles
casos en los cuales las razones del legislador no bastan para una
restricción de la libertad profesional pero, sí para una restricción de
la libertad de compra y vice versa. Así, puede suceder que una pro-
hibición dirigida al propietario de una estación de servicio de vender,
fuera del horario habitual de los comercios, mercancías que no tienen
una relación directa con la atención técnica de los vehículos, lesione
el derecho a la libertad profesional porque pueda conducir a un redu-
cido rendimiento económico de algunas estaciones de servicio; pero,               

I" BVerfGE 13, 203 (234 ss.).   

378     Con respe.-to a! crocepto 	 :-andtca, cfr supra. Capítulo 4. 11. 1.2.1.         
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una situación total de libertad. que beneficia a todos. En esta medida.
tienen una referencia a la• situación de otros titulares de derechos
fundamentales. Pero, no tienen la finalidad de crear posiciones iusfun-
damentales individuales de otros titulares de derechos fundamentales.
Esta finalidad la cumplen sus derechos lundartaentales. Ea este senti-
do, existe una diferencia básica entre las siormas de competencia y los
derechos fundamentales de terceros; ello justifica no examinar los
derechoslundamentales de terceros —tal como lo ha hechoel Tribu-
nal Constitucional Federal en el fallo sobre la -Ley de la hora de - cierre
de -los 'comercios— dentro del marco del examen de los derechos
fundamentales.

Si se resume •." 	 • 	 -fun=
damentales dentro del examen de derechos fundamentales: cabe cons-
tatar que ni la lesión de otros derechos fundamentales del mismo
titular de derecho fundamental ni la lesión de los derechos fundamen-
tales de otro titular de derecho fundamental deben ser examinadas
dentro del marco del artículo 2 párrafo I LF. El concepto del orden
constitucional en el sentido del artículo 2 párrafo 1 LF debe ser pro-
visto de una cláusula que excluya exámenes de derecho fundamental
dentro del examen de derecho fundamental que dice que sólo deben
ser examinadas dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF aquellas
normas constitucionales que tienen carácter de protección de la liber-
tad con relación al derecho general de libertad del respectivo afecta-
do . Esta cláusula expresa una limitación de contenido de los dere-
cho\ adscriptos al artículo 2 parral° I LF. Tiene. por lo tanto, no sólo
importancia para la técnica del examen, sino también importancia
concreta.  

Capítulo octavo

El derecho general de igualdad

I. IGUALDAD EN LA APLICACION
Y EN LA FORMULACIÓN DEL DERECHO

Al igual que en el caso de los derechos d& libertad, también en los
derechos de igualdad hay que distinguir entre un derecho general de
igualdad derechos especiales de igualdad. Derechos especiales de
igualdad son los estatuidos. por ejernplo, por los artículos 3 párrafo 2
y 3. 6 párrafo 5. 33 párrafos 1-3. 38 párrafo 1 LF y el artículo 136
párrafos 1 y 2 de la Constitución de Weimar en vinculación con el
artículo 140 LF; el derecho general de igualdad es estatuido a través
del artículo 3 párrafo 1 LF-. Aquí habrá de considerarse sólo este
último.

El artículo 3 párrafo 1 LF: -Todas las personas son iguales ante la
ley es formulado con la ay, uda de la fórmula tradicional "ante la ley-. •        

Esto no excluye el hecho de que el Tribunal Constitucional Federa!. subrayan-
do la funcion del recurso de inconstitucionalidad como -medio cspecjfacir de prDtec -
orín jurídica dcl derecho COOSIllIKIONII ObjetIVO" (BVerfGE 33. 247 (259). 45, h3
(74)), indiza la ocasión de un recurso de inconstitucionalidad basado en el articulo
2 párrafo 1 LF, para examinar tarabita líemelos fundamentales de terceros« Pero. el
recurrente no tiene ningún &recibo al respecto y la cuestión de la violación de su
derecho en virtud del artículo 2 párrafo 1 1-P so depende del resultado de este
examen. No se excluye, atkiaás, el untar ea cuesta. dentro del marco de es examen
del articulo 2 párrafo 1 LF, el 0•1111111d0 jurídico-objetivo de oteas riornses bastee-
dameatales cuando éstas titilee ea carácter de protección de la libertad referido, la
respecti‘a libertad individual deaada.
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' Cfr. e: artículo 3 de la Declaración de derechos del hombre y del ciudadano
de la Constitucion francesa de 1'"3. Preámbulo del Documento constitucional del
Reino de Ba. 'era del 26.5.1818: artículo 6 de la Constitución de Bélgica del
7 2 1831: ar:iculo 137. párrafo 3 de la Constitución de la Paulskirche; artículo 4.
frase 1 de la Constitución de Prusia del 31.1.1850: artículo 109. párrafo 1 de la
Constitucion de Weimar. Con respecto a la historia de esta fórmula. cfr. H. P. lpsen.
-Gleichheit- en Grundrechte. editado por F. L. NeumannIH. C. Nipperdey.X. Scheu-
ner. torno 2. Berlín 1954. págs. 115 s.: K. Schweiger, ''Zur Geschichte und Be-
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una situación total de libertad. que beneficia 3 todos. En esta medida.
tienen una referencia a Ir situación de otros titulares de derechos
fundamentales. Pero, no tienen la finalidad de crear posiciones iusfun-
damentales individuales de otros titulares de derechos fundamentales.
Esta finalidad la cumplen sus derechos itundattentales. Ea este senti-
do, existe una diferencia básica entre las normas de competencia y los
derechos fundamentales de terceros; ello justifica no examinar los
derechos fundamentales de terceros —tal como lo ha 'hecho el Tribu-
nal Constliticional Fedetal en el fallo sobre la Ley de la hora de cierre
de -los 'comercios— dentro del marco del examen de los derechos
fundamentales.
Si se resume • -fun-

damentales dentro del examen de derechos fundamentales: cabe cons-
. (atar que ni la lesión de otros derechos fundamentales del mismo

titular de derecho fundamental ni la lesión de los derechos fundamen-
tales de otro titular de derecho fundamental deben ser examinadas
dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF. El concepto del orden
constitucional en el sentido del artículo 2 párrafo 1 LF debe ser pro-
visto de una cláusula que excluya exámenes de derecho fundamental
dentro del examen de derecho fundamental que dice que sólo deben
ser examinadas dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 LF aquellas
normas constitucionales que tienen carácter de protección de la liber-
tad con relación al derecho general de libertad del respectivo afecta-
do Esta cláusula expresa una limitación de contenido de los dere-
dar, JdNCrip1111 ál artículo 2 parral.° I LF. Tiene, por lo tanto, no sólo
importancia para la técnica del examen, sino también importancia
concreta.

Esto no excluye el hecho de que el Tribunal Constitucional Federal, subra■an-
do la funcion del recurso de inconstitucionalidad como "medio específico de protec-
ción púdica del derecho constitucional objetivo- (13VerfGE 33. 247 (259). 45. 63
(74)), tiliii7i la ocasión de un recurso de inconstitucionalidad basado en el articulo
2 párrafo 1 El- . para camita', tumbé. derechos Inadameatales de RICITOS- Per°. el
feClIffeett no tiene ningún !erecto al respecto y la coestióse de la violación de ni

derecho en virtud del articulo 2 párrafo I if no depeode del resultado de este
manen. No se excluye, atbuals, el mear en cauta, dem° del onseeo de ea examen
del aniculo 2 párrafo 1 LF. el amerlidD juridico-objetivo de otras moneas naiboa-
dame:nate. cuando Caías tiente tea carácter de protectión de la libenad referido a la
respecti.a libertad sedividual dedada.

Capítulo octavo

El derecho general de igualdad

I. IGUALDAD EN LA _APLICACIÓN
Y EN LA FORMULACIÓN DEL DERECHO

Al igual que en el caso de los derechos de' libertad, también en los
derechos de igualdad hay que distinguir entre un derecho general de
igualdad ■ derechos especiales de igualdad. Derechos especiales de
igualdad son los estatuidos. por ejemplo, por los artículos 3 párrafo 2
y 3, 6 párrafo 5. 33 párrafos 1-3, 38 párrafo 1 LF y el artículo 136
párrafos 1 v 2 de la Constitución de Weimar en vinculación con el
artículo 140 LF; el derecho general de igualdad es estatuido a través
del artículo 3 párrafo 1 LF. Aquí habrá de considerarse sólo este
último.

El artículo 3 párrafo 1 LF: -Todas las personas son iguales ante la
ley- es formulado con la ayuda de la fórmula tradicional1"ante la ley-. •

' Cfr. e: artículo 3 de la Declaración de derechos del hombre y del ciudadano
de :a Consniucion francesa de Preámbulo del Documento constitucional del
Reino de Ba% lefa del 26.5.1818: artículo 6 de la Constitución de Bélgica del
7.2.1831. 137. párrafo 3 de la Constitución de la Paulskirche; artículo 4.
frase 1 de :3 Constitución de Prusia del 31.1.1850: artículo 109. párrafo 1 de la
Constitucior de Weimar. Con respe,:to a la historia de esta fórmula. cfr. H. P. Ipsen.
-Gleichheit- en Grundrechte, editado por F. L. Neumann41. C. Nipperdey:U. Scheu-
ner. torno 2. Berlín 1954. págs. 115 s.: K. Schweiger, "Zur Geschichte und Be-
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Como lo sugiere su texto, esta fórmula ha sido durante largo tiempo
interpretada exclusivamente en el sentido de un mandato de igualdad
en la aplicación del derecho'. Así pues. por definición, el mandato de
igualdad en la aplicación del derecho puede vincular sólo a los órganos
que aplican el derecho pero no al legislador Anschütz formula breve-
mente su sentido de la siguiente manera: "Las leyes deben ser aplica-
das sin tomar en cuenta la persona'. En sus detalles, el mandato de
igualdad en la aplicación del derecho presenta una estructura compli-
cada, por ejemplo, cuando para la precisión de conceptos vagos, ambi-
guos y valorativamente abiertos, como así también para el ejercicio de
autorizaciones de libre decisión. exige reglas referidas a casos concre-
tos'. Sin embargo. el núcleo es simple. Exige que toda norma jurídica
sea aplicada a todo caso que cae bajo su supesto de hecho y a ningún
caso que no caiga bajo él, es decir. que las normas jurídicas tienen que
ser obedecidas'. Pero, que las normas jurídicas deben ser obedecidas
ya lo dicen ellas mismas al expresar un deber ser. En esta medida. el
mandato de igualdad en la aplicación del derecho exige tan sólo aquello
que. de todas maneras, vale si las normas jurídicas son válidas-. Re-

wertung des Willkürverbots" en Verfassung und Verfassungsrechtsprechung, Fschr.
:um 25-tührigen Bestehen des BuyVGH. Munich 1972. págs. 57 ss.

- Cfr. G. Anschutz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 14 edición. Berlín
1933. art. 109. notas 1. 2 (págs. 522 ss.): J. Hatschek. Deutsches und Preussisches
Staatsrecht. ;orno 1. 2a edición, Berlín 1930. pág. 243; R. Thoma. -Die juristische
Bedeutung der grundrechtlichen Satze der deutschen Reichsverfassung im allgemei-
nen". pág. 23: del mismo autor. "Ungleichheit und Gleichheit im Bonner Grund-
gesetz" en DVBI 1951. págs. 457 ss.

C. Schmitt. Unabhiingigkeit der Richter, Gleichheit vor dem Gesetz und
Gewáhrleistung des Privateigentums nach der Weimarer Verfassung, Berlín/Leipzig
1926. págs. 22 s., ha observado que la igualdad ante una ley presupone que la ley
es aplicable a más de una persona. es  decir, no es una norma individual (orden
individual) y. por ello. fundamenta un mandato de praxis universal de formulación
normativa dirigido al legislador. Sin embargo, el mandato dirigido al legislador no
es parte del mandato de igualdad en la aplicación de la ley dirigido a los órganos
de aplicación del derecho, sino un mandato que vale para un aspecto formal de la
igualdad en la formulación del derecho.

G. Anschütz. Die Verfassung des deutschen Reiches, artículo 109, nota 1 (pág.
523).

Cfr. R. Alexy. Theorie der juristischen Argumentation, págs. 273 ss. H.-J.
Koch/H. Rüssmann, Juristische Begriíndungslehre, págs. 113 s., 236 ss.

6 Cfr. Ch. Perelrnan, "Eine Studie über die Gerechtigkeit" en del mismo autor,
taller die Gerechtigkeit, Munich 1967, pág. 55: "La igualdad de tratamiento es sólo
una consecuencia lógica de que uno se atiene a la regla."

Cfr. H. Kelsen, Reine Rechislehre, pág. 146.

fuerza la vinculación de los órganos de aplicación del derecho a
las normas dictadas por el legislador, sin establecer exigencias de
algún tipo con respecto al contenido de estas normas, es decir, sin
vincular al legislador. El legislacor puede discriminar como quiera v

CA la medida en que sus normas dscriminantes son aplicadas en todos
los casos se cumple con el manciato de igualdad en la aplicación del
derecho.

En contra de la limitación del significado del artículo 3 párrafo 1
1F al mandato de igualdad en la aplicación del derecho pueden adu-
cirse argumentos fuertes. El artículo 3 párrafo I LF sería una dispo-
sición de derecho fundamental que no podría vincular al legislador ■.
por lo tanto. tampoco lo vincularía. Esto contradiría. primero, el ar-

párralo 3 LF qile vincula -alós tres poderes. es decir. también
al legislador. a los -derechos fundamentales subsiguientes-. Segundo.
contradiría la voluntad del legislador constitucional que. por lo pronto.
habría formulado la vinculación del legislador justamente al principio
de igualdad " y que habría renunciado a una formulación tal 010
porque ella era superflua en vista del artículo 1 párrafo 3 LF. Tercero.
contradiría la idea de los derechos fundamentales que expresan una
desconfianza frente al legislador', lo que implica que las leyes por el
dictadas' —cuando ello es posible de manera racional— deben se!-
sometidas a un control iusfundamental. Habrá que exponer que es
posible un control racional sobre la base del principio de igualdad.

Totalmente en este sentido. el Tribunal Constitucional Federal
partió a en sus primeras decisiones como de algo evidente, de la
vinculación del legislador al principio de igualdad. es  decir, de !a
interpretación del artículo 3 párrafo 1 LF no sólo como mandato de
igualdad en la aplicación del derecho sino también de la igualdad en
la _formulación del derecho . En puntos esenciales podía apoyarse
aqui en trabajos previos de la época de Weimar ", sobre todo en los

•	 t_ ir J.k i 11-951i. pags.	 ss	 tr al respecto. C Starel, "Die Anm, endune des
Gleichhe:tssatzes- en C. Link (comp.). Der Gleichheitssatz tm modernen Virfas-
sungs,taat. Baden-Baden 1982. págs. 52 s.

Cfr. J H. Ely. Democrocy and Distrust. Cambridge. Mass.:Londres 1980.
' Cfr. BVerfGE I. 14 (52), jurisprudencia permanente.

Cfr H Triepel. Goldbilanzenverordnung und Vorzugsaktien, Berlín/Leipzig
14.123. rap 2h ss . E. Kaufmann. "Die Gleichheit Yor dem Gesetz im Sinne des Art.
109 der Reiehsserfassung" en 1,1119RL 3 (1927). págs. 2 ss.; H. Aldag, Die Gleich-

hen lo. dem Gesei: m der Reichsterfassung, Berlín 1925, págs. 51 ss.; G. Holstein.
"Von Aufgaben und Zielen heutiger Staatsrechtswissenschaft" en AóR 50 (1926).
págs. 3 ss
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de Leibholz '2. Con la excepción de unas pocas opiniones'', por lo que
respecta a las líneas generales, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal ha encontrado consenso o ha sido simplemente
aceptada. Ella será el objeto central de las reflexiones siguientes acer-
ca de la estructura del derecho general de igualdad.

11. LA ESTRUCTURA DEL MANDATO DE IGUALDAD
EN LA FORMULAC1ON DEL DERECHO

El mandato de igualdad en la formulación del derecho exige que
todos sean tratados igual por el legislador. Pero, ¿qué significa esto?

Es fácil decir qué es lo que no puede significar. No puede signi-
ficar ni que el legislador tiene que colocar a todos en las mismas
posiciones jurídicas ni que tenga que procurar que todos presenten las
mismas propiedades naturales y se encuentren en las mismas situacio-
nes fácticas. El legislador no (:lo puede establecer el ser. ido militar
solo para los adultos. penas solo para los delincuentes. impuestos
según el monto de los ingresos. ay uda social sólo para los necesitados
y condecoraciones solo para ciudadanos distinguidos. sin violar el
principio de igualdad; tiene también que hacerlo si no quiere dictar
normas no funcionales (por ejemplo, servicio militar para los niños).
disparatadas (por ejemplo, penas para todos) e injustas (por ejemplo.
capitaciones) .4. La igualdad de todos con respecto a todas las posicio-
nes jurídicas conduciría no solo a normas no funcionales. disparatadas
e injustas, sino que también eliminaría los presupuestos para el ejer-
cicio de competencias. Todo elector debería ser también elegido y
todo subordinado debería ser también jefe. Todo vendedor tendría no
solo el derecho a que se le pague el precio de venta sino también el

G 	 the GI,.11.01, 	 .9," dem Geset.: (1925j, 2a edicion. Munich Berlín

Ch. N. Luhmann. Grundrechte iis InAtitutton. 2a edición, Berlín 1974. págs
ss.. E. Forsthoff, Der .Staut dt'r Industriegeseltschaft, págs. 134 ss.. E. Eyer-

mann, "Gleichheitssatz. Wurzel des Willkúrverbots?" en Verfassunq und Verfas-
sungsrechtsprechung. Fsch. zum 25.jahrigen Bestehen des BuyVGH. Munich 1972,
págs. 45 ss., K. Scwéiger. "Zur Geschichte und Bewertung des Willkurverhois".
págs. 55 ss.

14 Cfr. H. Kelsen, "Das Prohlern der Gerechtigkeit" en del mismo autor, Reine
Rechtslehre. pág. 391; A. Podiech. Gehalt and Funktoonen des aUgemetnen serías-
sungsrechtlichen Gleichheitssatzes. Berlín 1971. págs. 44 s.; H. P. Ipsen, "Gleich-
heit". pág. 141.

deber de pagarlo, etc. Igualmente claro es que el principio de igualdad
no puede exigir la igualdad en todas las propiedades naturales y en
todas las situaciones fácticas en las que se encuentran los individuos.
Quizás las diferencias en la salud, la inteligencia, la belleza, pueden
hasta cierto punto ser reducidas o compensadas pero, su eliminación
tropieza con límites naturales. A ello se agrega el. hecho de que una
coincidencia de todos en todos los respectos, aun cuando .lera" posi-
ble, no sería deseable. La coincidencia de todos en todos los respectos
tendría como consecuencia que todos querrían hacer lo mismo. Pero,
si todos hacen lo mismo, sólo es posible lograr un nivel intelectual,
cultural s económico muy limitado.

Por 1-o tanto, el principio general de igualdad dirigido al legislador
no puede exigir que rodos deban ser tratados exactamen-te de ta misma
manera y tampoco que todos deban ser iguales en todos los respectos.
Por otra parte, no puede permitir toda diferenciación y toda distinción
si ha de tener algún contenido. Cabe preguntarse si y cómo puede
encontrarse una vía media entre estos extremos. Una clave al respecto
la ofrece la fórmula clásica: "Hay que tratar igual a lo igual y desigual
a lo desigual' que —en múltiples variaciones y complementacio-
nes— constituye la columna vertebral de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal sobre el artículo 3 párrafo 1 LF.

La fórmula "Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual"
puede ser interpretada de dos maneras totalmente distintas. La primera
interpretación la limita al postulado de una práctica de decisión univer-
salista Para el legislador esto significa que las normas por él dictadas
tienen que tener la forma de normas universales condicionadas, es
decir, la forma: "Para todo x vale que si x tiene las propiedades P,. P,,

P„, entonces debe ser que para x valga la consecuencia jurídica C".
Normas de esta forma tratan a todas las x igual en la medida en

que para todas las x, si son iguales con relación a P,, P„ prevén
la misma consecuencia jurídica. No puede haber ninguna duda que un
postulado de este tipo, que responde al principio de universabilidad de
Hare " y al principio de la justicia formal de Perelman 18, formula un

" Cti. Platón, Leyes, VI 757; Aristóteles, Política III 9 (I280a): "Por ejemplo,
parece que la justicia consiste en igualdad, y así es, pero »o para todos, sino para
los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos,
sino para los desiguales"; del mismo autor, Etica Nicomadotea, V 6 (11310.

Para una tal interpretación, cfr. H. Kelsen, Reine Rechtsielsre, págs. 392 ss.
17 Cfr. R. M. liare, Freedom@ and Reason, págs. 30 ss.
" Cfr. Ch. Perelman, "EMe Studie über die Cierechtigkeit", pág. 58.
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postulado básico de la racionalidad práctica que vale tanto para el
legislador como para quien aplica el derecho; pero, tampoco puede
haber ninguna duda de cpie coa este postulado no se ha ganado mucho.
No dice nada acerca de cómo deben ser tratados individuos con cuáles
propiedades. Si el principio general de igualdad se limitara a una
práctica universalista de decisión, el legislador podría llevar a cabo
cualquier discriminación sin violarlo, siempre que lo presentara bajo
la forma de normas universales, algo que siempre es posible. Bajo esta
interpretación, la legislación nacionalsocialista contra los judíos no
violaría la fórmula "Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual"'.

Se llega a una vinculación concreta del legislador sólo si la fór-
mula "Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual" no
es interpretada como exigencia dirigida a la forma lógica de las nor-
mas sino como exigencia a su contenido, es decir, no en el senti-
do de un mandato de igualdad formal sino material. Los proble-
mas de una tal interpretación resultan del hecho de que —corno
lo observa correctamente el Tribunal Constitucional Federal — nun-
ca dos personas o dos situaciones vitales personales son iguales en

R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. págs. 90 ss.
Cfr. C. Starck, "Die Anwendung des Gleichheitssatzes", págs. 58 s.: 0. Wein-

berger. -Gleichheitspostulate" en del mismo autor, Logische Analyse in der Junspru

den:. Berlín 1979. pág. 152.
Si se interpreta la máxima "Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo

desigual-, en el sentido de un postulado de praxis universal de decisión. id segunda
parte de la máxima plantea problemas. Si tanto a como b han cometido una estafa.
de acuerdo con el § 263. párrafo 1 del Código Penal alemán —prescindiendo de otras
normas penales— tienen que ser tratados igual en el sentido de que ambos deben ser
castigados con pena de prisión de hasta cinco años o multados. En este sentido vale
que-lo-igual-debe-ser tratado igual: En tslt 11td tauIU l,l 4 r
una estafa y b no. ambos tienen que ser tratados desigualmente con respecto al § 263.
párrafo I del Código Penal. En este sentido, es correcto que lo desigual tiene que
ser tratado desigualmente. Pero no vale que si b, a diferencia de a. no ha cometido
una estafa. es decir, es diferente de a con respecto al § 263, párrafo 1 del Código
Penal, tenga siempre que ser tratado de forma diferente a a. b puede haber encubierto
un delito y ello es también penado con prisión de hasta cinco años o con multa. Con
respecto a las normas, que formulan las condiciones suficientes pero no necesarias
para una consecuencia jurídica, la máxima "Hay que tratar igual a lo igual- vale en
la interpretación como postulado de una praxis universal de decisión, pero no la
máxima "Hay que tratar uesigual a lo desigual" (cfr. O. Weinberger, "Gleichheits-
postulate-. pág. 150).

Cfr. BVerfGE 6, 273 (280); 13, 181 (202); 13, 225 (228); 50. 57 (77); 50. 177
(186); 53, 164 (178).
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todos los respectos B. La igualdad, al igual que la desigualdad, de
individuos y situaciones personales es siempre igualdad y desigual-
dad con respecto a determinadas propiedades. Juicios de igualdad
que constatan la igualdad con respecto a determinadas propiedades.
son juicios sobre relaciones triádicas N: a es igual a b con respecto a
la propiedad P (propiedades P. P2, ..., Pn). Este tipo de juicios
son juicios sobre igualdad parcial, es decir, una igualdad fáctica re-
ferida sólo a algunas y no a todas las propiedades del par de com-
paración. Son verdaderos si tanto a como b poseen la propiedad P
(las propiedades P,, P2. .... Pn). Lo mismo vale para los juicios de
desigualdad.

Los juicios sobre igualdad fáctica parcial no dicen toda'. Li
nada acerca de si está ordenado un tratamiento igual o uno desigual.
La igualdad fáctica parcial es conciliable con un tratamiento desi-
gual y la desigualdad fáctica parcial, con un tratamiento igual.
El hecho de que a sea un marinero al igual que b no excluye
la posibilidad de que a sea castigado por hurto pero h no. Que a sea
un marinero y h un empleado de banco no excluye la posibilidad de
que ambos sean castigados por hurto. Por lo tanto. "igual" y "des-
igual" en la fórmula "Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual" deben ser entendidos de una manera diferente a una igual-
dad o desigualdad fácticas en algún respecto. Como no existen dos
personas o dos situaciones humanas entre las cuales no exista tanto
una igualdad fáctica parcial como una desigualdad fáctica parcial,
iodo tendría que ser tratado siempre tanto igual como desigual si la
fórmula se refiriese a la igualdad y desigualdad fáctica parcial en
algún respecto.

Como no existe ni una igualdad ni una desigualdad en todos los
respectos (igualdad/desigualdad fáctica universal) entre las personas y
las situaciones personales y como la igualdad (desigualdad) fác-
tica parcial en algún respecto no basta como condición de aplicación
de la fórmula, ésta puede referirse sólo a una cosa: la igualdad y
la desigualdad valorativa. Si ha de ser posible un orden jurídico di-
ferenciado, la igualdad (desigualdad) valorativa tiene que ser relativi-
zada de dos maneras. Tiene que ser una igualdad valorativa relativa

2' Aquí basta esta constatación. Con respecto a los problemas lógicos y episte-
mológicos de la igualdad y la identidad, cfr. O. Weinberger, "Gleichheitspostulate",
págs. 147 ss.; K. Hesse, "Der Gleichbeitsgrundsatz im Staatsrecbt" en AdR (1951/
52), págs. 172 ss.

24 Cfr. A. Podlech, Gehailt susd Funktionen, págs. 30 s.
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a igualdades (desigualdades) *ticas parciales pues si se agotara
en una igualdad valorativa sin más de los individuos, no podría en
absoluto contribuir a tratamientos diferenciados. Tiene que ser,
además, igualdad valorativa relativa a determinados tratamien-
tos, pues, si no lo fuera, no podría explicarse por qué dos personas que
en un respecto tienen que ser tratadas igualmente no han de ser tra-
tadas igualmente en todos los respectos. A estas dos relativizaciones,
que son las condiciones de la posibilidad de un tratamiento diferencia-
do, se agrega una tercera, la relativización con respecto a un crite-
rio de valoración que permite decir qué es valorativamente igual y
desigual. La frase "Hay que tratar igual a lo igual y desigual a
lo desigual" no contiene un criterio tal sino que su aplicación lo
presupone. La igualdad material conduce, pues, necesariamente a
la cuestión de la valoración correcta y, con ello, a la cuestión de qué
es una legislación correcta, razonable o justa. Esto pone claramente
de manifiesto el problema central de la máxima general de la igual-
dad. Puede ser formulado en dos cuestiones estrechamente vincu-
ladas entre sí, es decir, primero, si y en qué medida es posible
fundamentar racionalmente los juicios de valor necesarios dentro del
marco de la máxima de la igualdad y, segundo, quién ha de tener en
el sistema jurídico la competencia para formular, en última instancia
y con carácter vinculante, aquellos juicios de valor: el legislador o el
Tribunal Constitucional. Con estas cuestiones queda delimitado el
campo de problemas en el que tiene que moverse toda interpretación
del artículo 3 párrafo 1 LF, en tanto norma que vincula materialmente
al legislador.   

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES  

,ningún papel necesario'. Como lo ha mostrado Geiger 26 en contra de
la reducción de la máxima de la igualdad a una prohibición general
de arbitrariedad pueden aducirse argumentos decisivos. El examen de
igualdad no sería ya lo que indica su nombre: un examen de igualdad.
Del hecho de que en el marco de un examen de igualdad haya que
realizar una prueba de arbitrariedad no se sigue que la máxima de
igualdad exija llevar a cabo también exámenes de arbitrariedad
independientemente de los exámenes de igualdad. La adscripción al
artículo 3 párrafo 1 LF de una prohibición general de arbitrariedad, es
decir, no referida a pares de comparación podría, en todo caso, estar
ordenada si no fuera posible llevar a cabo de otra manera exámenes
de arbitrariedad independientemente de pares de comparación. Pero.
tal no es, en modo alguno, el caso. El tratamiento arbitrario de un —
titular de derechos fundamentales por parte del Estado, por ejemplo,
un tratamiento "que no es comprensible en una apreciación razonable
de las ideas dominantes en la Ley Fundamental" 27, cuando no es
posible formar ningún par de comparación, lesiona siempre algún otro
derecho fundamental del titular de derechos fundamentales, por lo
menos el artículo 2 párrafo 1 LF. En contra de un examen general de
arbitrariedad y a favor de la vinculación del examen de arbitrariedad
con disposiciones particulares de derecho fundamental habla el hecho
de que un examen general de arbitrariedad conduciría a una subsun-
ción difícil de discernir en la cual los contenidos de las diferentes
disposiciones iusfundamentales jugarían un papel esencial, pero ape-
nas aprehendible. Por lo tanto, hay que atenerse estrictamente a la
limitación de la aplicabilidad de la máxima general de igualdad a
pares de comparación.

El Tribunal Constitucional Federal refiere el examen de arbi-
trariedad en parte directamente a la fórmula clásica "Hay que tratar
igual a lo igual y desigual a lo desigual" pero, sobre todo, a dos
fórmulas que surgen a través del agregado de la expresión "esencial"
o de las expresiones "esencial" y "arbitrariamente". Por lo pronto,
habrán de interesar sólo las primeras partes de estas fórmulas, referi-
das a lo Igual". Según ellas, al legislador le está prohibido tratar 

III. LAS FORMIJI AS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL  

El Tribunal Constitucional Federal intenta, con la ayuda del con-
cepto de arbitrariedad, solucionar el problema de la valoración nece-
sariamente vinculado con la máxima material general de igualdad. En
la jurisprudencia del Tribunal sobre la arbitrariedad pueden constatar-
se dos líneas de interpretación. La primera sostiene que en la aplica-
ción de la máxima general de igualdad tiene que haber siempre un par
de comparación; la segunda. a la que tiende la Segunda Sala, reduce
la máxima general de igualdad a una prohibición general de arbitra-
riedad en cuya aplicación los pares de comparación ya no juegan
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" Cfr. BVerfGE 42, 64 (74 as.); 37, 39 (42). Clansasste es esta dirección, G.
Leibbolz, Die Gleichkeit vor dessi Gegen, pág. 72.

BVerIGE 42, 79 ss. (se disidsocis). Cfr., adsodis. las costribscioses a la
discutida de, per ses pass, W. Gekgsr y, por otis„ de G. Laibbials es C. Link
(cofp.), Der Gleicidieiseeaes sisdemen Vonfis~st, pega. 109 si., 105 as.

BVerfGE 42, 64 (74).     
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(1) "lo leal dmipalmente" as,
(2) "lo meaciallasete igual desigualmente"" y
(3) "lo easaciableste igual arbitrariamente desigual'''.

Cabe preguntarse si estas diferentes formulaciones expresan nor-
mas diferentes.

La igualdad en el sentido de la primera fórmula es igualdad valo-
rativa. También la igualdad esencial a la que se refiere la segunda
fórmula debe ser entendida como igualdad valorativa. La consecuen-
cia jurídica que la segunda fórmula vincula con la igualdad esencial
es la prohibición del tratamiento desigual. Pero, esta prohibición pue-
de scr sólo vinculada con una igualdad valorativa, cualquiera que sea
la forma cómo se la establezca. Por lo, tanto, igualdad valorativa e
igualdad esencial en el sentido de la segunda fórmula significan lo
mismo. La primera y la segunda fórmula expresan lo mismo de ma-
nera diferente.

La relación entre la segunda y tercera fórmula presenta problemas.
La tercera fórmula puede ser interpretada de dos maneras. La primera
interpretación la toma literalmente. Según ella, una igualdad esencial
no implica todavía ningún mandato de igual tratamiento. Dos casos
pueden ser esencialmente iguales sin que esté ordenado tratarlos
igualmente. Por lo tanto, no vale la máxima según la cual lo esencial-
intnte igual tiene que ser tratado igualmente. No está prohibido todo
tratamiento desigual de casos esencialmente iguales. sino sólo el trata-
miento desigual arbitrario de casos esencialmente iguales. Por lo tan-
to, según esta interpretación, por igualdad esencial en la tercera fór-
mula hay o bien que entender algo diferente que en la segunda o
aquélla contradice esta última. De acuerdo con la primera interpreta-
ción, el examen de igualdad debería realizarse siempre en tres pasos.
En el primero, habría que constatar un tratamiento desigual y una
igualdad fáctica parcial, que pueda servir como base del examen de
igualdad. En un segundo paso, habría que preguntarse si la igualdad
fáctica parcial ha de ser clasificada como esencial. Finalmente, en un
tercer paso. habría que examinar si es arbitrario el tratamiento des-

Cfr. BVerfGE 3. SS (135); 9.
-' 	 Cfr. 	 BVertGE 	 1. 	 14 (52): 21.

Cfr. BVerfGE 4. 144 (155); 22.
(156); 	 51. 	 295 	 (300). 	 55, 	 114 (128):

124 (129); 42.
6 (9): 21, 227
254 (263); 42.
57. 250 (271):

64 (72).
(234): 45. 376 (386).
64 (72): 49, 148 (165):
61. 	 138 (147).

50. 177
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igual de lo esencialmente igual. F. un resultado totalmente distinto
llega la segunda interpretación. No toma literalmente la fórmula "Lo
esencialmente igual no debe ser tratado arbitrariamente desigual-.
Según ella, en esta fórmula la expresión "arbitrariamente- es redun-
dante; ello significa que la tercera fórmula es sinónima de la segunda
y, por lo tanto, de la primera. El examen de igualdad tendría, pues.
que realizarse en dos pasos. En el primero, habría que preguntarse por
un tratamiento desigual y por una igualdad parcial que pueda servir de
base para el examen de igualdad. En un segundo paso. habría que
preguntarse si la igualdad parcial es esencial, es decir, si existe una
igualdad valorativa en el sentido explicado más arriba.,

En la r • ' 	 th • - 	 . •• 	 • er-preAaciones -es	
la correcta, cabe constatar, por lo pronto, que el Tribunal Constitucio-
nal Federal. también cuando parte de la segunda fórmula, que no men-
ciona la expresion -arbitrariamente-, hace depender la violación de la
máxima de la igualdad de la arbitrariedad del tratamiento. La jurispru-
dencia sobre la igualdad del Tribunal Constitucional Federal tiene
como hilo conductor la frase: "La máxima de la igualdad es violada
cuando para la diferenciación legal o para el tratamiento legal igual no
es posible encontrar una razón razonable, que surja de la naturaleza de
la cosa o que, de alguna otra forma, sea concretamente comprensible.
es decir, cuando la disposición tiene que ser calificada de arbitraria"
Consideremos, por lo pronto. sólo la parte de esta frase que dice que la
máxima de la igualdad es violada cuando el tratamiento desigual es
arbitrario. Esto debe ser entendido de forma tal que la arbitrariedad del
tratamiento desigual sea una condición suficiente y necesaria de la vio-
lación de la máxima de igualdad '2. Por lo tanto, la máxima de igualdad
es violada si y sólo si el tratamiento desigual es arbitrario. Si se parte
de la segunda fórmula, la máxima de igualdad es violada si y sólo si en
caso de igualdad esencial existe un tratamiento desigual. Por ello, pue-
de formularse el siguiente enunciado:

(4) Existe una igualdad esencial si y sólo si un tratamiento
desigual sería arbitrario.

" BVerfGE 1, 14 (52) jurisprudencia permanente; cfr., por ejemplo, BVerfGE
60, 101 (108).

‘2 A veces, se encuentran formulaciones en las cuales se habla de la arbitrariedad
como condición necesaria de la violación, cfr. BVerfGE 60, 101 (105). Sin embargo,
estas formulaciones no deben ser entendidas en el sentido de que la arbitrariedad es
sólo una condición necesaria de la violación.
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El concepto de la igualdad esencial en la segunda fórmula es,
pues, definible con la ayuda del concepto de la arbitrariedad del tra-
tamiento desigual.

También dentro del marco de la tercera fórmula: "Lo esencial-
mente igual no debe ser tratado arbitrariamente desigual", hay que
partir del hecho de que un tratamiento desigual arbitrario es condición
suficiente y necesaria para la violación de la máxima de igualdad.
Pero, esto conduce a problemas con respecto al concepto de la igual-
dad esencial. Si ninguna parte de la tercera fórmula ha de ser redun-
dante, este concepto ha de ser definido de forma tal que la igualdad
esencial no indique ya el mandato de igualdad de tratamiento. Esto
significa que —a diferencia de lo que ocurre en la segunda fórmula—
el concepto de lo esencial no puede ser definido con la ayuda del
concepto de arbitrariedad. Con esto se plantea la cuestión de saber qué
ha de entenderse por una igualdad esencial que —a diferencia de lo
que sucede en la segunda fórmula— es compatible con un tratamiento
desigual no arbitrario. Aquí pueden considerarse tres posibilidades:
por igualdad esencial puede entenderse (1) igualdad fáctica parcial,
(2) igualdad relevante o (3) igualdad valorativa en un sentido ideal.
Sin embargo, ninguna de estas interpretaciones es aceptable.

La interpretación de la igualdad esencial como igualdad fáctica
parcial tendría como consecuencia que toda coincidencia en cualquier
propiedad debería ser calificada de "esencial"; ello traería como con-
secuencia que la característica "esencial" en la tercera fórmula sería
superflua. Surgiría una fórmula que podría ser sumada a las otras tres
presentadas más arriba:

(5) Lo igual no debe ser tratado arbitrariamente desigual.

Como en esia fórmula la expresión "igual" se refiere a la igualdad
parcial y como todo lo que hay que juzgar jurídicamente coincide en
algún respecto con todo lo que hay que juzgar jurídicamente, es decir,
la primera frase de esta fórmula está siempre satisfecha, es posible
reducir esta fórnula a la frase según la cual está prohibido todo
tratamiento desib,. al 9:7b1trario. Pero, tal como o-urriera más arriba,
esta frase p....ede lz def--1.1ción de concepto de igual-
dad esencia ut. .7.17.11, e. La lercera .m-ila per-
dería, pues, el czrer unz com,..ite con ia segunda
fórmula a un mismc nive.. Si la :ercera .:Te. -mula ha de ser una fórmula
en la que se plantea la cuestión de saber si ha de ser preferida a la
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segunda. hay, pues, que encontrar un concepto de igualdad esencial
que, por una parte, sea más fuerte que el de la igualdad fáctica parcial
y. por otra. más débil que el concepto de la igualdad esencial definido
con la ayuda del concepto de arbitrariedad. Candidatos para una tal
interpreta. ción son los conceptos de la igualdad relevante y de la igual-
dad valorativa en un sentido ideal.

Como igualdades relevantes pueden ser definidas todas las igual-
•dades fácticas parciales que merecen un examen de arbitrariedad. El
concepto de igualdad relevante es atractivo porque promete una deli-
mitación del infinito campo de posibilidades de comparación. Su in-
conveniente es que esta promesa no puede ser cumplida de manera
racional. ¿De acuerdo con qué criterio han de ser excluidas las igual-
dades fácticas parciales que no deben ser consideradas dignas de un
examen de arbitrariedad? En última instancia, el criterio puede sólo
conducir a que es seguro que no existe un tratamiento arbitrario. Que
tal sea el caso puede decidirse sólo sobre la base del propio criterio
de arbitrariedad. Pero, no parece sensato anteponer al examen de
arbitrariedad un criterio que, orientado por el de arbitrariedad, exclu-
ye a aquél. También por razones prácticas un filtro tal no parece
necesario, ya que cuando es seguro que una diferenciación no es
arbitraria, no existe ninguna razón para —con la ayuda de un criterio
de relevancia— liberarse de la necesidad de decir que la dife-
renciación no es arbitraria; en tales casos, nada es más fácil que
expresarlo directamente.

Resta. pues, tan sólo la interpretación como igualdad valorativa en
un sentido ideal. El Tribunal Constitucional Federal subraya reiterada-
mente que, en el ámbito de la igualdad de tratamiento, el legislador
dispone de "una muy amplia libertad de configuración". No es "un
asunto del Tribunal Constitucional Federal examinar si (el legislador)
ha dictado la regulación más justa y funcional, sino simplemente si se
han respetado los límites extremos (trazados por el concepto de
arbitrariedad, R. A.)"". Sobre la base de esta frase —que claramente
se basa en el deseo de limitar la competencia de examen del Tribunal
en cuestiones de igualdad— puede distinguirse entre una versión fuer-
te y una versión débil de la máxima de igualdad. En la versión fuerte,
de lo que se trata es de la solución ideal, es decir, la solución más

" Cfr., por ejemplo, BVerfGE 17, 319 (330). A lo mismo apunta la distinción
Leibholz entre incorrección y arbitrariedad, cfr. G. Leibholz, Die Gleichheit vor .dem
Gesetz, págs. 76 s.
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justa y funcional. En este sentido, dos casos serían siempre esencial-
mente iguales y, por lo tanto, deberían ser tratados igual si su trata-
miento igual satisface postulados tales como los de justicia o funcio-
nalidad en una medida mayor que su tratamiento desigual. Si el
Tribunal Constitucional Federal partiera de la versión fuerte, el legis-
lador quedaría privado de toda libertad de configuración. Como no
existe un conocimiento seguro de la norma respectivamente más justa
y funcional, su tarea se reduciría a dictar aquello que el Tribunal
Constitucional Federal considerase que es lo más justo y funcional. No
es necesario ofrecer mayor fundamentación acerca de que éste no
puede ser el sentido de la máxima de igualdad.

Por ello, interesa sólo una versión débil de la máxima de igualdad,
en la que se trata del respeto de los límites a la libertad de configura-
ción del legislador definidos por el concepto de arbitrariedad y, por lo
tanto, no de la igualdad valorativa en un sentido ideal, sino limitado.
Pero, entonces es superfluo y no tiene sentido llevar a cabo un examen
de la igualdad yalorativa en un sentido ideal, para luego preguntar si
se ha apartado arbitrariamente de ella o no. Esto es superfluo porque
el resultado del examen de arbitrariedad no depende del resultado del
examen de la igualdad valorativa en un sentido ideal; no tiene sentido
porque tendría como consecuencia que el Tribunal Constitucional
Federal debería hacer algo superfluo que exige demasiado de él.

El resultado reza, pues, que el concepto de igualdad esencial en la
tercera fórmula tiene que ser interpretado como en la segunda. En
ambas fórmulas, el concepto de la igualdad esencial es definible con
la ayuda del concepto de la arbitrariedad del tratamiento desigual.
Pero, esto significa que la expresión "arbitrariamente- en la fórmula
"Lo esencialmente igual no debe ser tratado arbitrariamente en forma
desigual" es redundante. Las tres fórmulas dicen lo mismo. La mejor
forma de decirlo es con la segunda formula "Lo esencia men e igua
no debe ser tratado en forma desigual". Si se define el concepto de la
igualdad esencial en esta fórmula tal como se ha hecho (4), con la
ayuda del concepto de la arbitrariedad del tratamiento desigual, ella es
equivalente a la fórmula:

(6) Están prohibidos los tratamientos arbitrariamente des-
iguales.

Cabe preguntar cómo ha de entenderse esta fórmula que expresa
la versión débil correcta de la máxima de igualdad.
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IV. TRATAMIENTO IGUAL Y DESIGUAL

1. El mandato de tratamiento igual

De acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Cons-
titucional Federal, existe una diferenciación arbitraria "cuando para la
diferenciación legal no es posible encontrar [...] una razón razonable.
Aue surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna forma, sea con-
cretamente comprensible" 34. Por lo tanto, una diferenciación es arbitra-
ria y está por ello prohibida cuando no es posible encontrar una razón
calificada de una determinada manera. La calificacion de esta razón es
descrita de múltiple manera. En la cita que se acaba de presentar se
exige que se trate de una razón razonable o que surja de la naturaleza
de la cosa o que, de alguna otra manera, sea concretamente compren-
sible. En otras formulaciones se exige que la falta de objetividad de la
razón de la diferenciación no puede ser "evidente" y. en otras, sim-
plemente que la razón hace que la diferenciación esté "justificada''
El trasfondo de estas fórmulas está constituido por el posiulado de -una
forma de consideración orientada por la idea de la justicia" .

De todo esto se infiere que tiene que haber una razón suficiente
para las justificaciones, que las justifique y que la cualificación de la
razón como suficiente es un problema de valoración. Aquí habrá de
interesar sólo lo primero. Que para la admisibilidad de las diferencia-
ciones tiene que haber una razón suficiente que las justifique significa
que cuando no existe una razón tal, está ordenada la igualdad de
tratamiento. Esto puede formularse con el siguiente enunciado, que
constituye una precisión de la versión débil de la máxima general de
igualdad propiciada más arriba:

(7) Si no hay ninguna razón suficiente para la permisión de
un tratamiento desigual, entonces está ordenado un trata-
miento igual ".

" BVerfGE 1, 14 (52); de manera similar, por ejemplo, BVerfGE 12, 341 (348);
20. 31 (33); 30, 409 (413); 44, 70 (90); 51, 1 (23); 60, 101 (108).

" Cfr., por ejemplo, BVerfGE 12, 326 (333).
Cfr., por ejemplo, BVerfGE 38, 154 (167).

" Cfr., por ejemplo, BVerfGE 9, 334 (337) jurisprudencia permanente.
" Con respecto a usa versión de esta máxima que renuncia a la característica de

la permisión. cfr. A. Podlech, Gehalt and Funktionen, pág. 77.
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No existe ninguna razón suficiente para la permisión de una dife-
renciación si todas las razones que hay que tomar en cuenta tienen que
ser consideradas como insuficientes. Este último es justamente el caso
cuando no se logra una fundamentación para la permisión de la dife-
renciación». Como se ha observado reiteradamente la máxima
general de igualdad establece así la carga de la argumentación para
los tratamientos desiguales".   
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Sin embargo, esto tendría como consecuencia que se establecería
una carga de argumentación tanto para los tratamientos iguales como
para los desiguales, lo que eliminaría toda ventaja del tratamiento
igual y, como lo ha señalado Podlech, conduciría al mandato de fun-
damentar -que la regulación jurídica tendría que rezar así y no de otra
manera'''. La máxima de igualdad se convertiría, pues, en una simple
exigencia de fundamentación. Perdería toda orientación hacia la igual
dad. Por ello, Podlech propone prescindir de la segunda parte de la
fórmula, es decir, adscribir al artículo 3 párrafo 1 LF sólo una norma
de igualdad de tratamiento y no también una norma de tratamiento
desigual

Una solución tan radical sería sólo recomendable si fuera inevita-
ble. Sin embargo, no lo es. Se puede perfectamente tener ambas cosas:
una orientación hacia la igualdad y tanto una norma de tratamiento
igual como una de tratamiento desigual. Naturalmente, para ello, la
norma de tratamiento desigual no puede tener. como en (8), la misma
estructura que la norma de tratamiento igual (7). Más bien, tiene que
tener la siguiente forma:

(9) Si hay una razón suficiente para ordenar un tratamiento
desigual, entonces está ordenado un tratamiento desigual'. 

2. El mandato de tratamiento desigual

La segunda parte de la máxima "Hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual" constituye una piedra de toque para esta tesis
y también un instrumento para su explicación. La simetría de esta
formulación sugiere interpretar el mandato de tratamiento desigual de
la misma manera que el de tratamiento igual, es decir, explicitarlo con
la siguiente norma de tratamiento desigual que estructuralmente coin-
cide con (7):

(8) Si no hay ninguna razón suficiente para la permisión de
un tratamiento igual, entonces está ordenado un tratamiento
desigual.                    

' El concepto de razón suficiente es referido así al éxito de una fundamentacion.
exit( ) que depende del hecho de si todas las razones que hay que tornar en cuenta
tienen que ser consideradas como insuficientes o no. Esto significa que hay que
decidir acerca de la existencia de una razón suficiente en un discurso jurídico
racional. Los discursos jurídicos. aun cuando sean racionales, no conducen siempre
a un mismo resultado y aun cuando en un determinado momento conduzcan a un
mismo resultado, éste puede ser diferente en otro momento (cfr. R. Alexy. -Die Idee
einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation", págs. 180 ss.). Por
lo tanto, por existencia de una razón suficiente para una diferenciación no se entien-
de una existencia en sí, sino una existencia para interlocutores concretos, pero
racionales.

Cfr., por ejemplo. N. Luhmann, Grundrechte als Institutton, págs. 169 SS.; A.
Podlech. Gehalt und Funktionen. págs. 85 ss.: C. Starck, "Die Anwendung des
Gleichheitssatzes", pág. 61; M. Gubelt en 1. v. Münch (comp.). Grundgesetz-Kom-
mentar, tomo 1, artículo 3, observación al margen 26.

Con respecto a la carga de la argumentación para tratamientos desiguales
como postulado general de racionalidad, cfr. M. G. Singer. Generalization in Ethics.
Nueva York 1961, pág. 31; J. Rawls, "Justice as Fairness" en The Philosophical
Review 67 (1958), pág. 166; R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation.
pág. 243. 

A. Podlech, Gehalt und Funktionen, pág. 57.
" Ibídem.
" Una comparación de las normas de tratamiento igual y tratamiento desigual

((7) y (9)) pone de manifiesto que sus antecedentes se diferencian en dos puntos. La
primera distinción consiste en que en el antecedente de (7) se habla de la no exis-
tencia y, en cambio, en el antecedente de (9), de la existencia de una razón suficien-
te. La segunda diferencia resulta del hecho de que en el antecedente de (7) se habla
de la permisión y en el de (9). de la obligatoriedad de un tratamiento desigual. Es
fácil percibir que los tres antecedentes presentados en el texto, es decir, los de (7),
(8) y (9), no agotan el ámbito de las alternativas. Si se acepta que la negación de
un tratamiento igual es un tratamiento desigual y vice versa ( <---> Des.:
-Des <a Ig.). son posibles ocho formulaciones de antecedentes de normas de tra-
tamiento igual y desigual:

1) No existe ninguna razón suficiente para la permisión de un tratamiento
desigual.

2) No existe ninguna razón suficiente para la permisión de un tratamiento igual.
3) No existe ninguna razón suficiente para la imposición de un tratamiento

igual.
4) No existe ninguna razón suficiente para la prohibición de un tratamiento

igual.
5) Existe una razón suficiente para la permisión de un tratamiento desigual.
6) Existe una razón suficiente para la permisión de un tratamiento igual.
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Esta fórmula se diferencia de la norma de igualdad de tratamiento
expresada en (7) porque para el mandato de un tratamiento desigual
exige que se logre una fundamentación de justamente este mandato 45,
mientras rphe la norma de igualdad de tratamiento deja que sea sufi-
ciente pata el mandato de igualdad de tratamiento el no haberse logra-
do una fundamentación de la permisión (admisibilidad) de una dife-
renciación 44. Justamente en esta asimetría consiste la carga de
argumentación en favor del tratamiento igual.

La asimetría entre la norma de igualdad de tratamiento y desigual-
dad de tratamiento tiene como consecuencia que la máxima general de
igualdad puede ser interpretada en el sentido de un principio de igual-
dad que, prima facie, exige un tratamiento igual y sólo permite un
tratamiento desigual si puede ser justificado con razones opuestas.

V. LA MAXIMA DE IGUALDAD Y LA VALORACION

La interpretación de la máxima de igualdad como regla de la carga
de la argumentación puede estructurar un poco más el problema de la

7) Existe una razón suficiente para la imposición de un tratamiento igual.
8) Existe una razón suficiente para la prohibición de un tratamiento igual.
Un análisis más profundo de la máxima de igualdad que el que aquí se realizará.

hubiera ..pie considerar las relaciones lóeicas entre estas tormulat.lones. como
así también su vinculación con todas las consecuencias juridicas conceb:bles de la
igualdad. Queda abierta la cuestión de saber si los ocho antecedentes describen
exhaustivamente el ámbito que hay que analizar. Para quien no excluy a que la
existencia (no existencia) de una razón suficiente para p no es lo mismo que la
existencia (no existencia) de una razón suficiente en contra de p. el número de los
antecedentes que hay que analizar se eleva a lb. Para quien. además. no excluye que
los tratamientos igual y desigual no son contradictorios sino contrarios, el número
aumenta a 32. Cualquiera que sea el número de antecedentes que se coloque al
comienzo de los análisis, cada uno puede. por lo menos. ser vinculado con cuatro
consecuencias Jurídicas: permisión de (P). permisión de no (P -), mandato de (-4)

prohibici,,n de (-P) tratar igual. Mucho de lo que de esta manera se obtiene
puede ser eliminado rápidamente. Pero. a menudo, la decisión no es fácil y no pocas
veces no es posible percibir. sin más, las relaciones lógicas entre las normas de
igualdad formulables. Esta es una explicación de la dificultad del análisis de la
máxima de igualdad.

• Cfr., por ejemplo, BVerfGE 37. 38 (46).
• Por lo tanto, al tipo de la norma del tratamiento igual corresponde la primera

línea de la tabla expuesta en la nota 44: al tipo de la norma de tratamiento desigual,
la octava línea, presuponiendo que una prohibición de un tratamiento igual es lo
mismo que un mandato de tratamiento desigual (O O Des).
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4. R. Zippelius. Wertungsprobleme im System der Grundrechte, Munich 1962.
págs. 33 s.

• H. P. Ipsen. "Gleichheit". pág. 181. Cfr. también del mismo autor, loc. cit..'
págs. 156 ss.. 178 ss.. como así también W. Zeidler, "Die Aktualitát des Gleichheits-
satzes nach dem BGG" en DÓV 1952. págs. 5 s.: Fr. Klein "Zum Begriff und zur
Grenze dei Verfassungsgerichtsbarkeit" en DÓl: 1964. págs. 475 s.; R. Thoma,
-Ungleichheit und Gleichheit im Bonner Grundgesetz", pág. 459; W. Bückenfórde.
Der allgemeine Gletchheitssatz und die Aufgabe des Richters. Berlín 1957, págs. 38
s.

1') Cfr.. por ejemplo. G Dürig en MaunziDürig. Komm. z. GC, artículo 3, obser-
vación al margen 248.

• Cfr. H. P. lpsen, "Gleichheit-, pág. 156.
Cfr.. por ejemplo. BVerfGE 9, 334 (337): 57. 107 (115).

399

a.
valoración, pero no solucionarlo. La máxima de igualdad no da .res-
puesta a la cuestión de saber qué es una razón suficiente prián la
permisión o la obligatoriedad de una diferenciación. Para ello, se
requieren otros puntos de vista, por cierto, valorativos". Justamente
aquí se anuda la crítica fundamental a una sujeción del legislador a la
máxima general de igualdad, que aduce que una tal sujeción tendría
como consecuencia que el Tribunal Constitucional Federal pudiera
imponer sus concepciones acerca de una legislación correcta, razo-

• nable o justa y desplazar las del legislador, lo que significaría "un
desplazamiento de competencias en contra del sistema constitucional
en favor de la jurisprudencia judicial v en contra del Poder legis-
lativo"". Sin embargo, esta última objeción —que, en última instan-
cia, apunta a señalar que el Tribunal Constitucional Federal se con-
vierte, a través de la máxima general de igualdad, en una Corte de
Justicia con competencias ilimitadas— puede ser refutada.

Por lo pronto. hay que tener en cuenta que la máxima general de
igualdad es lex generalis frente a las normas especiales de igualdad".
Esto conduce a una considerable suavización del problema. Las "deci-
siones materiales de igualdad' adoptadas en las normas especiales de
igualdad, por ejemplo, en el artículo 3 párrafos 2 y 3 LF, vuelven super-
flua en los numerosos casos por ellas abarcados la solución de,un pro-
blema valorativo dentro del marco de la máxima general de igualdad.

Además, la máxima general de igualdad —cuando es interpetada
en el sentido débil aquí propiciado— deja un amplio campo de acción
al legislador. Por ello, la tesis según la cual el Tribunal Constitucional
Federal es colocado en el lugar del legislador tiene que ser restringida
considerablemente. El campo de acción del legislador, reiteradamen-
te subrayado por el Tribunal Constitucional Federar' resulta de
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dos cosas: de la estrutura de las normas de tratamiento igual y des-
igual [(7). (9)] y del concepto de arbitrariedad.

Según (7). en caso de que existan razones suficientes para la per-
misión de un tratamiento desigual. no está ordenado un tratamiento
igual. Pero, bajo esta condición, tampoco está ordenado un &atamiento
desigual, pues, para ello (9) exige razones suficientes no sólo para la
permisión sino también para la obligatoriedad del tratamiento desigual.
Si hay casos en los que hay razones suficientes para la permisión pero
no para la obligatoriedad de un tratamiento desigual. también hay casos
en los cuales la máxima general de igualdad no ordena ni un trata-
miento igual ni uno desigual sino que permite tanto un tratamiento igual
como uno desigual, es decir, concede al legislador un campo de acción.

La interpretación del co—ncepto de razón suficiente con la ayuda
del concepto de arbitrariedad procura que haya casos en los cuales
razones suficientes hablan en favor de la permisión pero no de la
obligatoriedad de un tratamiento desigual. Una razón es suficiente
para la permisión de un tratamiento desigual si. en virtud de esta
razon. el tratamiento desigual no es arbitrario. Como lo ha expuesto
Leibholz, la arbitrariedad es una versión aumentada de la incorrec-
ción '2. Por lo tanto, un tratamiento desigual no es arbitrario no sólo
cuando es la solución mejor o la más justa, sino también cuando
existen razones plausibles para su permisión. Que existen diferencias
entre una razón plausible y la razón respectivamente mejor se reco-
noce en el hecho de que un tribunal puede, sin más, sostener que la
mejor razón habla en contra de la permisión de un tratamiento des-
igual y admitir que existe una razón plausible en su favor. Pero. una
razón plausible en favor de la permisión de un tratamiento desigual no
es todavía una razón suficiente para la obligatoriedad de un tratamien-
to desigual. Por lo tanto, el que un tratamiento desigual no sea arbi-
trario no implica que un tratamiento igual sea arbitrario. Por cierto,
con todo esto no se ha dicho que mareen de acción tiene el legislador,
pero se La expuesto que el legislador tiene margen de acción.

Así, pues, en contra de la sujeción del legislador a la máxima de
igualdad no puede aducirse que ella trae como consecuencia que el
Tribunal Constitucional Federal adquiere competencia para hacer
valer irrestrictamente sus valoraciones en lugar de las del legislador.
Lo que se aduce es tan sólo que, a través de la máxima general de

G. Le ibholz, Die Gleichheit vor den, Gesetz, págs. 76 s.: "diferencia cuanti-
tativa".
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igualdad, adquiere determinadas competencias para fijar limites a la
competencia del legislador. Esto significa también que, en cierta
medida, las valoraciones del Tribunal son colocadas por encima de las
del legislador. Pero, ello no basta para fundamentar una objeción.

Todo control del legislador por parte de un Tribunal Constitu-
cional implica que, en una cierta medida, se da preferencia a las
valoraciones del Tribunal frente a las del legislador. En una serie de
casos, lo que las normas constitucionales ordenan no se infiere lógi-
camente sólo del texto literal de las disposiciones constitucionales;
tampoco con la ayuda de reglas metodológicas es posible fundamen-
tarlo necesariamente de ellas y otros datos jurídicamente relevantes.
El enunciado según el cual toda interpretación de la Constitución
incluye valoraciones del intérprete es tan trivial como fundamental.
Por ello, si con la sujeción a la máxima de igualdad no ha de renun-
ciarse a toda jurisprudencia constitucional, para la fundamentación de
la tesis de que ella conduce a una ampliación inadmisible de la com-
petencia del Tribunal Constitucional no puede recurrirse simplemente
al hecho de que su aplicación presupone valoraciones. Lo que habría
que exponer es que, dentro del marco de la aplicación de la máxima
general de igualdad, se requiere una medida tal de valoraciones
subjetivas, es decir, incontrolables que, por lo que respecta a la suje-
ción del legislador, parecería ser necesario tratarla de una manera
diferente a las otras normas iusfundamentales". Sin embargo, no
existe ningún motivo para ello. En la aplicación de todas las normas
iusfundamentales hay que solucionar problemas valorativos básicos.
También en su interpretación existe la posibilidad de que el Tribunal
reduzca de una manera injustificable el campo de acción que le co-
rresponde al legislador en virtud de la Ley Fundamental.

Se podría, por cierto, intentar reducir un poco el peligro de que el 
Tribunal Constitucional redüká injustificablemente las competencias
del legislador, eliminando la sujeción —controlable por el Tribunal
Constitucional— del legislador a determinadas normas iusfundamen-
tales como la del artículo 3 párrafo 1 LF: sin embargo, el precio que
por ello se pagaría sería demasiado alto. Todas las posibilidades de
discriminación distan mucho de estar abarcadas por las normas espe-
ciales de igualdad. No es posible excluir la posibilidad de que, una
mayoría parlamentaria lleve a cabo uila discriminación úo cazitern-
piada por las normas especiales de iguddad y que. des;:le e pi. ito de

En este sentido, cfr., por ejemplo, H. P. 1psen, "G1eichheit", pág. 178.
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vista del derecho constitucional, tendría que ser calificada de inadmi-
sible. En todo caso, una no extensión de la protección iusfundamental
a este tipo de discrirhinaciones podría estar justificada si los juicios
sobre la admidoilidad o n3 admisibilidad jurídico-nnstitucional fue-
ran necesariarrmte juicios puramente subjetivos. Sin embargo. tal no
es el caso. -.TuLbién sin necesidad de entrar en la teoría de la funda-
mentación jurídica racional', puede decirse que existe una pluralidad
de posibilidades de fundamentación racional de los juicios iusfunda-
mentales de igualdad y desigualdad". Puede pensarse. por ejemplo.
dentro del mareo de aplicación de la máxima general de igualdad, en
la posibilidad de apoyar los juicios valorativos necesarios en otras
normas constitucionales (argumentación sistemática)5. en las posibi-
lidades dc la argumentación prejudicial -sobre la base -de--la —con el
transcurso del tiempo— cada vez más rica jurisprudencia cons-
titucional, como así también en la de la justicia sistémica

VI. IGUALDAD DE IURE E IGUALDAD DE HECHO

Hasta ahora, de lo que se trataba era primordialmente de los pre-
supuestos para la obligatoriedad, prohibición y permisión de un trata-
miento igual y de un tratamiento desigual. No se ha prestado ninguna
atención a la cuestión de saber qué es un tratamiento igual y qué un
tratamiento desigual. Y, sin embargo, hay motivo suficiente para plan-
tearla. Ella conduce al problema de saber si la fórmula "Hay que tratar
igual a lo igual y desigual a lo desigual" implica o no que el Estado
está obligado a crear igualdad fáctica.

1. Acerca de los conceptos de igualdad de iure
e igualdad de hecho

Los conceptos de tratamiento igual y desigual poseen una ambi-
güedad básica. Pueden ser interpretados como referidos a actos y

54 Cfr. al respecto R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, págs. 273
SS.

" En general, con respecto a la seguridad de la fundamentación iusfundamental,
cfr. infra, Capítulo 10, 111. 3.

" Cfr. al respecto C. Starck, "Die Anwendung des Gleichheitssatzes", págs. 64 ss.
" Cfr. C. Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers

als Verfassungspostulat, Munich 1976.
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como referidos a consecuencias. La interpretación referida a aCkAf
apunta exclusivamente a la acción estatal en tanto tal, que hay que
juzgar. En cambio, para la interpretación referida a las consecaeacias,
lo decisivo son las consecuencias prácticas de la acción estatal. Para
aclarar esta distinción es adecuada la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal sobre el derecho de pobres. En una decisión de
hace ya varios años, de lo que se trataba era si el no otorgamiento de
derecho de pobres para iniciar un procedimiento judicial, no obstante
la obligación de contar con abogado, violaba el artículo 3 párrafo 1
LF58. Según la interpretación del concepto de tratamiento referida al
acto, las personas con recursos y las que carecen de ellos no son
tratadas desigual sino igualmente pues las ventajas del derecho de
pobres son otorgadas a ambas de la misma manera. Siguiendo una
difundida terminología, habrá que decir que ambas son tratadas de
iure igual. Sin embargo, según la interpretación del concepto de trata-
miento referida a las consecuencias, las personas que poseen recursos
y las que carecen de ellos no son tratadas igual sino desigualmente
pues el no otorgamiento del derecho de pobres impide a quien carece
de recursos, pero no a quien los posee "recorrer una vía judicial
prevista por la ley, tan sólo por carecer de los medios económicos
necesarios'. Una vez más, siguiendo una difundida terminología.
habrá que decir que ambas personas son, de hecho, tratadas desigual-
mente. Debido a la desigualdad de hecho en el tratamiento, el Tribunal
Constitucional Federal supone una violación de la máxima "Hay que
tratar igual lo igual" y la fundamenta en el sentido de lo expuesto más
arriba, sosteniendo que no existe ninguna razón suficiente que justi-
fique el tratamiento desigual (de hecho)60. La distinción entre trata-
miento igual y desigual de iure y de hecho puede ser afinada consi-
derablemente. Para los fines que aquí se persiguen, basta lo dicho.

2. Los principios de la igualdad de iure y de la igualdad
de hecho

Aquella decisión sobre el derecho de pobres, a la que siguieron
muchas otras más61 y que en su estructura muestra fuertes similitudes

BVerfGE 2. 336.
'9 BVerfGE 2. 336 (340).
" Ibídem.
" Cfr. la bibliografía en BVerfGE 56, 139 (143 ss.).
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con decisiones sobre la igualdad de oportunidades de los partidos
políticos'''. permite reconocer un problema fundamental de toda inter-
pretación de la máxima general de igualdad en el sentido de un man-
c:a.i.o de creación de igualdad de hecho. El Tribunal Constitucional
Federal lo expresa con las siguientes palabras: -ya la promoción de
determinados grupos significa tratar a otros desigualmente'''. Quien
desee crear igualdad de hecho tiene que aceptar una desigualdad de
iure'. Por otra parte, debido a la desigualdad fáctica de las personas.
la igualdad de iure deja siempre que existan algunas desigualdades de
hecho y,•a menudo, hasta las refuerzaTM. Si se adscribe al artículo 3
párrafo 1 LF tanto un principio de la igualdad de iure como así
también un principio de la igualdad de hecho. se produce ya dentro
del marco dé la mIxima de igualdad una coli.sT61 fundamental: lo que
según uno de los principios es un tratamiento igual es, según el otro,
un tratamiento desiz ;al y vice versa. Por ello, si se unen ambos prin-
cipios en un principio superior de igualdad, puede decirse que este
principio amplio de la igualdad implica una -paradoja de la igualdad".
Quien parte de un tal principio amplio de igualdad se enfrenta no sólo
con el muchas veces analizado problema de la relación entre libertad
e igualdad'. sino que tiene que solucionar una parte considerable de

h: Cfr., por ejemplo. BVerfGE 8, 51 (64 ss.).
BVerfGE 12. 354 (367).

" Más exactamente: tratamientos jurídicos desiguales en el sentido referido al
acto.

Cfr. K. Hesse, "Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht", pág. 180. tl enun-
ciado según el cual, debido a la diferencia táctica de las personas, la igualdad de iure
deja siempre existentes algunas desigualdades de hecho y, a menudo, las refuerza es
conciliable con el enunciado según el cual la igualdad de wre provoca igualdad de
hecho, es decir, la creación de igualdad de iure puede tener como consecuencia
igualdad de hecho. Al igual que en todos los juicios de igualdad. hay que tener
siempre en cuenta la referencia a las personas individuales y a los diferentes respec-
los de igualdad. Así, la eliminación de privilegios estamentales aumentó con respecto
a algunas personas, en algunos respectos. la  igualdad de hecho. Al mismo tiempo.
la creación de la igualdad civil dejó existente y a menudo aumentó —con respecto
a algunas personas y en algunos respectos-- desigualdades de hecho.

" Aquí se renunciará a un análisis de este muy discutido problema. La exposi-
ción sobre el derecho general de igualdad y de libertad, como así también sobre la
teoría de los principios y modalidades, muestra la vía de una posible solución: hay
que distinguir cuidadosamente entre las diferentes normas de libertad e igualdad
concebibles y las posiciones jurídicas y situaciones fácticas en las que son colocados
los miembros de la comunidad jurídica a través de estas normas. El resultado de un
análisis tal es que por "libertad" e "igualdad" hay que entender, en parte, algo que
está necesariamente vinculado, en parte, algo que entra en colisión, y en parte, algo
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los problemas de la igualdad ya dentro del marco de la máxima de
igualdad.

La paradoja de la igualdad puede ser fácilmente evitada cuando es
posible renunciar totalmente o bien al principio de la igualdad de jure
o bien al principio de la igualdad de hecho. Desde el punto de vista
del derecho constitucional, hay que excluir una renuncia al principio
de la igualdad de jure porque no puede haber ninguna duda que ella
es un elemento del derecho constitucional vigente. Quien tenga alguna
duda al respecto puede superarla echando una mirada a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Federal. A este argumento juris-
prudencia] se suman argumentos prácticos generales. La igualdad de
iure es un valor en sí. De dos situaciones que son iguales en todos los
respectos menos en uno, es decir, que en la primera existe una des-
igualdad de iure y en la segunda no, hay que preferir la primera. En
este sentido, existe un paralelismo entre la igualdad de iure y la
libertad negativa. Además, como ya se señalara más arriba'', la carga
de la argumentación para los tratamientos desiguales es un postulado
básico de la racionalidad práctica. Este postulado vale, en todo caso,
para el tratamiento desigual en el sentido referido a actos. A esto se
suma un argumento que, sólo a primera vista, es exclusivamente prag-
mático. El principio de la igualdad de iure —como sólo apunta al acto
de tratamiento en tanto tal y no tiene que c6nsiderar sus múltiples
efectos— puede ser aplicado con mucha mayor facilidad y certeza que
el de la igualdad de hecho. Un padre que regala a sus dos hijos pelotas
iguales satisface plenamente —sin mayor reflexión y con certeza— la
igualdad referida al acto. En cambio, es un asunto muy difícil e inse-
guro de juzgar el que de esta manera cree igualdad por lo que respecta
a las consecuencias. Si uno de los hijos está feliz con el regalo y el
otro se siente desgraciado. no se ha creado, desde el punto de vista del
criterio de la igualdad de felicidad, ninguna igualdad referida a las
consecuencias. Desde luego. el criterio de igualdad de felicidad es uno

que simplemente es recíprocamente conciliable. De la inmensa bibliografía que ha
provocado este complicado tema, baste señalar aquí las contribuciones de D. D.
Raphael ("Tensions between the Goals of Equality and Freedom"), R. Walter ("Das
Spannungsverháltnis der sozialen Ziele Freiheit und Gleichheit"), S. S. Nagel ("Is-
sues regarding Tensions between Goals of Equality and Freedom") y O. Weinberger
("Gleichheit und Freiheit: Komplementáre oder widerstreitende Ideale"), todos en G.
Dorsey (comp.). Equaltry and Freedom. tomo 2: Nueva York/Leiden.1977, págs. 543
ss.; 583 ss.: 603 ss.. 641 ss. M. Kriele. Befreiung und politische Aufkliirung.
Friburgo/BasileaNiena 1980, págs. 57 ss.

Capítulo 8. IV.
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ROBERT ALEXY  Coastitaciooal Federal es mabigua. Por esa parte, se di-ce que la
máxima de la igualdad as le ordsaa al legislador "dictar usa ~da-
ción que impida que estados de cosu desiguales, de acuerdo can k
desigualdad algente, caducas a diletantes consecuencias juridi-
cas". Por otra, con respecto al artículo 3 párrafo 1 LF, se observa
que "el legislador, en principio, no puede conformarse con aceptar sin
más las diferencias de hecho existentes; si son incompatibles con las
exigencias de la justicia, tiene que eliminarlas"7°. Esto último puede
ser interpretado en el sentido de la muchas veces citada frase del fallo
sobre el Partido Comunista de Alemania, según la cual el principio del
Estadó social exige "realizar progresivamente la igualdad hasta la
medida razonablemente exigible" .

Scholler ha observado que la "concreción de la máxima de la
igualdad [...I depende del concepto y de la imagen del Estado'.
Pero, con respecto al concepto y la imagen del Estado puede decirse
que ellos expresan siempre una filosofía del Estado y del derecho más
o menos desarrollada. Por ello, siguiendo a Dreier, puede decirse: la
interpretación de la máxima de la igualdad que uno elija depende de
la filosofía del derecho y del Estado que uno posea '3. Esta afirmación
puede ser referida a toda disposición iusfundamental, pero tiene una
importancia mayor para la máxima de la igualdad pues las cuestiones
político-filosóficas y jurídico-filosóficas vinculadas con la igualdad
son muy controvertidas. Se discute no sólo el contenido justificado de
las exigencias de la igualdad. sino también si es posible dar respuestas
racionalmente fundamentadas a las cuestiones de la igualdad si no
se trata, más bien, de un conflicto racionalmente no solucionable entre
ideologías y concepciones del mundo. Parecería, pues, que en el pro-
blema acerca de si hay que adscribir al artículo 3 párrafo 1 LF tam-
bién un principio de la igualdad de hecho de lo que se trata es de una
cuestión que es solucionable adecuadamente sólo dentro del ¡narco de
una discusión básica teórico-jurídica, politicológica y epistemológica.

Sin embargo, sería apresurado —siguiendo esta impresión— co- 

de los criterios más inseguros de igualdad fáctica. Pero. pone clara-
mente de manifiesto 'un problema central de la creación de igualdad
fáctica, es decir, el que consiste en que quien actúa puede controlar
y percibir el proceso de creación de igualdad sólo de una manera muy
imperfecta. Por lo tanto, no puede haber ninguna duda de que el
principio de la igualdad de iure no puede ser sacrificado en aras de
la igualdad de hecho.  

3. Acerca del papel del principio de la igualdad de hecho

Así pues, para evitar una colisión de igualdad dentro del marco del
artículo 3 párrafo 1 LF, quedaría sólo la posibilidad de renunciar a la
adscripción del principio de la igualdad de hecho al artículo 3 párrafo
1 LF en tanto principio jurídicamente vinculante y otorgador de de-
rechos subjetivos judicialmente demandables. A tal fin no es necesaria
su exclusión del ordenamiento jurídico. El principio puede ser inter-
pretado como una norma que. si  bien no puede ser impuesta judicial-
mente vincula, sin embargo. al legislador y. en tanto tal, o bien per-
manece adscripta al artículo 3 párrafo LF o es adscripta a la cláusula
del Estado social del artículo 20 párrafo 1 LF. También bajo esta
interpretación puede tener una vinculación con los derechos subjeti-
vos. En este caso, no como una norma que fundamenta derechos
subjetivos pero sí como una norma que justifica restricciones en los
derechos subjetivos. Sin embargo, todo esto es secundario. La primera
cuestión consiste en saber si se puede o hay que renunciar a la
adscripción del principio de la igualdad de hecho al artículo 3, párrafo
1 LF en tanto principio que, básicamente, puede también fundamentar
derechos subjetivos y cuyo respeto está sometido al control del Tri-
bunal Constitucional Federal.

Las opiniones están divididas" y la jurisprudencia del Tribunal  

" Con respecto al rechazo de una interpretación del artículo 3, párrafo I LF
(también) en el sentido de la igualdad de hecho, cfr. C. Starck, "Die Anwendung des
Gleichheitssatzes", págs. 55 ss., 67 ss.; A. Podlech, Gehalt und Funktionen, págs.
200 ss.; V. Gótz, Recht der Wirtschaftssubventionen, Munich/Berlín 1966, pág. 263;
en cambio, es propiciada más o menos expresamente en K. Hesse, "Der Gleichheits-
grundsatz im Staatsrecht", págs. 180 ss., 213 ss.; del mismo autor, "Diskussionsbei-
trag" en C. Link (comp.), Der Gleichheitssatz in: modernen Verfassungsstaat, pág.
78; H. F. Zacher, "Soziale Gleicheit" en A«? 93 (1968), págs. 341 ss.; H. Scholler,
Die Interpretation der Gkichheitssatzes als Willkiirverbot oder tus Gebot der Chan-
cengkichheit, Berlín 1969, págs. 14 ss.; P. Háberle, "Diskussionsbeitrag" en C. Link
(comp.), op. cit., págs. 84, 105.      

BVerfGE 9. 237 (244) (subrayado de R. A.): cfr., además. BVerfGE 4. 193
(203).

BVerfGE 3, 58 (158).
BVerfGE 5. 85 (206).
U. Scholler. Die Interpretation de< Gletehhedscatzcs. p'ág. 13.
R. Dreier. "Zur Problematik und Situation der Vcrfassungsinterpretation" en

del mismo autor, Recht - Moral - Francfort ,1981. pág. 114. Dreier refiere
esta máxima a la elección de teorías de la intepretación.    
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menzar con una discusión d„uestiones normativas y epistemológicas
básicas. Se dejaría entonces de lado una vía de solución que exige
mucho menos esfuerzo y tiene muchas más perspectivas de éxito que
un ingreso directo en el análisis de cuestiones básicas: la vía del
análisis dogmático basado en la teoría de las normas. Un análisis tal
muestra que existe un modelo de solución que toma en cuenta tanto
la igualdad de iure como la igualdad de hecho y, al mismo tiempo.
deja espacio para un amplio espectro de diferentes concepciones sobre
el peso de ambos principios. Habrá de mostrarse que este modelo
basta para la aclaración de los problemas aquí relevantes. Por lo
pronto. se presentará el modelo. A continuación, sobre su base, habrán
de discutirse algunas objeciones en contra de la adscripción de un
principio de igualdad de hecho al artículo 3, párrafo 1 LF.

La base del modelo está constituida por la fórmula clásica: "Hay
que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual". De acuerdo con
lo expuesto más arriba'. la primera parte debe ser interpretada me-
diante la norma de tratamiento igual:

(7) Si no hay ninguna razón suficiente para la permisión de
un tratamiento desigual. entonces está ordenado un trata-
miento igual

y su segunda parte, mediante la norma de tratamiento desigual:
(9) Si hay una razón suficiente para ordenar un tratamiento
desigual, entonces está ordenado un tratamiento desigual.

El paso decisivo hacia el modelo de solución que se pretende
consiste en que en ambas normas el concepto de tratamiento es inter-
pretado en el sentido referido al acto. De esta manera, ambas normas
sirven directamente sólo a la igualdad de jure. Tomadas conjuntamen-
te, expresan una preferencia básica en favor del principio de la igual-
dad de iure. El segundo paso consiste en que en el modelo de solución
el principio de la igualdad de hecho se hace valer en la aplicación de
ambas normas dentro del marco del concepto de razón suficiente.
Puede ser tanto una razón suficiente para la permisión de un trata-
miento desigual como una razón suficiente para su imposición. En el
primer caso, es la razón para un no-derecho definitivo" a un deter-

Ctr. sign, IV.
" Coa respecto el ~eme del mo-dstrectok ctr. lepra, Captodo 4. II. 1.2.2.
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minado tratamiento de jure igual; en el segunda, es la razón para un
derecho definitivo a un determinado tratamientede iure desigual, que
sirve para la creación de ama igualdad de hecha. El primer caso nos
es bien conocido. El principio de la igualdad de hecho juega en él
—a menudo bajo el nombre de "principio del Estado social"— el
papel de una razón de restricción con respecto al derecho general a
la igualdad jurídica». El segundo caso es más interesante. En él, el
principio de la igualdad de hecho juega el papel de una razón para un
derecho a un determinado tratamiento desigual é iure, es decir, aquél
que sirve para la creación de una igualdad de hecho. Se fundamenta
en él un derecho subjetivo a la creación de una porción de igualdad
fáctica.

Esto último es el punto crítico. Para poder evaluarlo correc-
tamente, es indispensable tener en cuenta qué sigairtca que la igualdad
de hecho sea objeto de un principio. Tal coma se expusiera más
arriba '', los principios no son razones definitixas sino prima facie.
Pueden ser desplazados por principios opuestos.. Fi principio de la
igualdad de hecho es, por lo tanto, una razón sidiciente para un -de-
recho subjetivo definitivo a un tratamiento desigook de iure que sirve
para la creación de la igualdad de hecho sólo si desplaza a todos los
otros principios opuestos que estén en juego. Hay gle tomar en cuenta
todo un haz de principios opuestos. Uno de ellos es siempre la igual-
dad de iure, pues todo tratamiento desigual de atar para la creación
de la igualdad de hecho es una restricción de la ~tejón del prin-
cipio de la igualdad jurídica . Además. siempre hay que tomar en
cuenta los principios que tienen como objeto la disteitateión de com-
petencia entre el Tribunal Constitucional Federal y et legislador. Con
la constatación de derechos a la creación de la igualdad de hecho, un
Tribunal Constitucional limita sensiblemente la libertad de normación
del legislador, sobre todo porque no sólo le quita la libertad de otorgar
o no este derecho, sino porque el otorgamiento de este tipo de dere-
chos incluye, por lo general, el mandato al legislador de facilitar'
considerables fondos financieros y ello lo priva de la posibilidad de
tomar otras medidas. Por eso, el principio formal de la libertad de
formación del legislador democráticamente legitimado para la norma-

Cfr., por ejemplo, BVerfGE 29, 402 (412).
Capítulo 3. I. 4.
El Tribunal Constitucional Federal tiene en mira esta colisión cuando dice:

"tampoco el principio del Estado social autoriza una organización social cualquiera.
que eliminaría el mandato de igualdad" (BVerfGE 12, 354 (367)).
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ción social es un segundo competidor principal del principio de igual-
dad de hecho. A estos dos principios, que siempre son relevantes, se
suman muchos otros que pueden entrar en colisión con la igualdad de
hecho, sobre todo aquellos que apuntan a libertades negativas. Todo
esto pone de`manifiesto que la clasificación del principio de la igual-
dad fáctica como una posible razón suficiente para la obligatoriedad
de un tratamiento desigual de iure que sirva para la creación de una
igualdad de hecho no implica que la igualdad de iure o la libertad
negativa sea injustificablemente desplazada por la igualdad de hecho
ni que la competencia para la conformación del orden social sea
desplazada inadmisiblemente del legislador al Tribunal Constitucional
Federal. Más bien. se crea así un modelo que permite adscribir tam-
bién al artículo 3 párrafo 1 LF el principio de la igualdad de hecho

. con ello, concebir esta disposición como expresión de una concep-
ción amplia de la igualdad, sin que por ello se prejuzgue acerca de una
determinada concepción de la igualdad. La clave teórico-normativa y
metodológica al respecto es la teoría de los principios.

En contra de este modelo podría objetarse que es vacío y, por lo
tanto, un mero juego intelectual ya que los principios opuestos
—sobre todo el de la liberad del legislador para la conformación de
un orden social— tienen en todos los casos concebibles una relevancia
tal que siempre el Tribunal Constitucional Federal ha de dejar de lado
el reconocimiento de un derecho definitivo concreto a la creación de
la igualdad de hecho a partir directamente del artículo 3 párrafo 1 LF.
Esto mostraría que el principio de la igualdad de hecho no puede ser
adscripto al artículo 3 párrafo 1 LF como un principio iusfundamental
en sentido pleno ya que para ser tal tendría que tener la fuerza para
fundamentar en algún caso un derecho definitivo concreto.

Esta objeción puede apoyarse. sobre todo, en principios formales.
Así, el argumento central en contra de derechos originarios" a la
igualdad de hecho. es decir, basados directamente en el artículo 3
párrafo 1 LF, afirma que la idea de la igualdad de hecho es una base
dc:r.asiado insegura para un reconocimiento judicial de derechos con-
cretos a la igualdad de hechos°. El Tribunal debería incursionar en

" Lo opuesto a los derechos originarios a la igualdad de hecho son los derechos
derivados vinculados con un otorgamiento previo del Estado (cfr. W. Martens,
"Grundrechte im Leistungsstaat" en VVDStRL 30 (1972), págs. 21 ss.). En los
derechos derivados se plantea únicamente la cuestión de la igualdad de iure.

" Cfr. C. Starck, "Die Anwendung des Gleichheitssatzes", pág. 68; A. Podlech,
Gehalt und Funktionen, págs. 202 s.
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cuestiones no justiciables y llevar a cabo una política social. Si así lo
hiciera, necesariamente rebasaría sus competencias. La intervención
en las competencias del legislador sería tanto más grave cuanto que
una jurisprudencia judicial que apunte a la igualdad de hecho intervie-
ne no sólo en el campo de acción jurídico del legislador sino direc-
tamente y en considerable medida en su campo de acción financiero.

Estos argumentos tienen algo de razón. El concepto de la igualdad
de hecho se presta especialmente para diversas interpretaciones. Ello

• se debe a que con respecto a la igualdad o desigualdad de hecho
pueden hacerse valer criterios muy diferentes. por ejemplo, dinero,
educación, influencia política, capacidad de autodeterminación, desa-
rrollo de dones y talentos, reconocimiento social, posibilidades de
ascenso en los diferentes ámbitos sociales, autorrespeto, realización
de los planes de vida y satisfacción personar°. Esto pone de mani-
fiesto que son posibles numerosas teorías de la igualdad de hecho
recíprocamente incompatibles. Pero, toda teoría de la igualdad fáctica
es un programa para la distribución de los bienes distribuibles en una
sociedad. No son sólo razones metodológicas las que excluyen la
posibilidad de extraer de la Ley Fundamental exactamente un progra-
ma de distribución, sino también razones sistémico-constitucionales.
Las cuestiones de distribución constituyen un objeto central de la
polémica de los partidos que compiten por la mayoría en el Parlamen-
to. Esto excluye la posibilidad de partir —en una Constitución que se
ha decidido por la democracia representativa— de una sola teoría
amplia de la igualdad de hecho que subyacería a la Constitución y con
la que toda decisión del Parlamento relacionada con una distribución
o bien coincidiría o bien la contradiría.

Sin embargo. con esto se ha aclarado sólo un costado de la cues-
tión. El otro costado es que se trata de la existencia de derechos y que
el mero hecho de que su conocimiento sea inseguro y su reconoci-
miento por parte del Tribunal Constitucional Federal reduzca el cam-
po de acción del legislador no es ningún argumento convincente de su -

si Siguiendo a Dv.orkin. en un nivel más abstracto, estos criterios pueden ser
divididos en los de -equality of welfare- y los de "equality of resources-. La primera
existe cuando los recursos (por ejemplo, dinero) están distribuidos de tal manera que
ninguna otra redistribución puede proporcionar una medida mayor de igualdad de
bienestar (por ejemplo. satisfacción). La segunda existe cuando los recursos están
distribuidos de una manera tal que ninguna otra redistribución puede proporcionar
una medida mayor de igualdad de recursos (R. Dworkin, -What is Equalitv?" en
Philosophy & Public Affairs 10 (1981). págs. 186 ss.).
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no existencia. El sentido de los derechos fundamentales consiste jus-
tamente en no dejar en manos de la mayoría parlamentaria la decisión
sobre determinadas posiciones del individuo, es decir, en delimitar el
campo de decisión de aquella y es propio de las posiciones iusfun-
damentales e? que pueda haber desacuerdo sobre su contenido. Si se
considera que no es imposible decidir este desacuerdo con argumentos
racionales y si no se quiere que la mayoría parlamentaria decida ella
misma sobre su propio campo de acción —lo que violaría la máxima
de que nadie puede ser juez en su propia causa— queda entonces sólo
la vía de. dejar que el Tribunal Constitucional decida s'. Por lo tanto.
la cuestión ha de consistir en saber si las peculiaridades vinculadas
con la igualdad fáctica, la especialmente alta inseguridad (pluralidad
de las teorías de la distribución) y la especialmente intensa limitación
del margen de acción del legislador (medios financieros) confieren al
principio de la libertad del legislador para la normación social un peso
tal que simplemente tiene que ser dejada de lado la aceptación de
derechos concretos a la igualdad de hecho, sometidos al control del
Tribunal Constitucional. Ya este cuestionamiento pone de manifiesto
que de lo que se trata no es de saber si el Tribunal Constitucional
puede o no imponer su teoría de la distribución justa frente al legisla-
dor. Se trata más bien de saber si, en algunos casos, puede limitar la
libertad del legislador para la formación social desde el punto de vista
de la igualdad de hecho. Aquí hay que tener en cuenta la asimetría
contenida en el modelo de la máxima general de igualdad entre la
igualdad de iure y la igualdad de hecho. A favor de la igualdad de iure
existe una carga de argumentación; a favor de la igualdad de hecho,
no. Por lo tanto, la creación de una diferenciación que sirva para la
igualdad de hecho está ordenada sólo si para este mandato pueden
aducirse razones suficientes.

Ejemplos de los casos en los cuales el principio de la igualdad de
hecho tiene prioridad frente a principios opuestos los ofrecen las ya
mencionadas decisiones del Tribunal Constitucional Federal sobre el
derecho de pobres. Se podría objetar que estos casos no demuestran
mucho pues presentan peculiaridades que prohiben una generaliza-

82 Cfr. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, págs. 140 u., como así también H.
F. Zacher, "Soziale Gleichheit", pág. 359, quien con respecto a la máxima de la
igualdad subraya la protección de las minorías como "la tarea clásica de los derechos
fundamentales en la democracia". En el mismo sentido, también H. P. Scbneider,
"Diskussionsbeitrag" en C. Link (comp.), Der Gleichheitssatz int ~denten Verjas-
sungsstaat, págs. 86 s.
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ción. Así, se ha señalado que en estos casos se agrega como pm*" de
vista rector la garantía de protección jurídica del artículo 19 pánafo
4 LF" y que en ellos —a diferencia de lo que sucede en otros casos
en donde se trata de la igualdad de hecho— es posible una decisión
judicial acerca de la cuestión de la igualdad". Ya más arriba se señaló
que uno de los problemas principales de la igualdad de hecho consiste
en determinar el respecto en el que debe existir la igualdad de hecho.
El hecho de que en los casos del derecho de pobres se sume el

• principio de la protección jurídica al principio de la igualdad de hecho
significa que se fija el respecto en el que debe existir la igualdad de
hecho Sin embargo, esto no modifica en nada el hecho de que los
casos del derecho de pobres son casos de la igualdad de hecho y no
dice nada acerca de si en otros respectos la Constitución orden:' tam-
bién la creación de la igualdad de hecho. Es, ademas., correcto que en
el caso del derecho de pobres la decisión resulta relativamente fácil:
por ello, los casos del derecho de pobres son, en cierto modo, casos
securos de la prioridad del principio de la igualdad de hecho. Sin
embargo. esto no excluy e su aplicacion en otros casos. Todo esto
enseña que los casos del derecho de pobres son sólo limitadamente
adecuados como base inductiva para otros casos, peco que tienen que
ser considerados como casos de aplicación del principio de la igualdad
de hecho y que de sus peculiaridades no puede inferirse la inaplica-
bilidad del principio de la igualdad de hecho a otros casos.

Corno toda tesis de no-existencia, la tesis según la cual no hay
otro, LasiiS en los que Ji igualdad de hecho tenga prioridad frente a
todos los otros principios opuestos relevantes es dificil de fundamen-
tar. Para su fundamentación no bastaría la demostración de que. en
vista de la actual situación de la legislación. no existe ningún caso en
el que el Tribunal Constitucional Federal pueda otorgar un derecho--
originario a la igualdad de hecho. La situación de la legislación puede
cambiar y la Constitución vale no solo para la situación actual de la.
legislación. Como no es posible tener una visión de todos los casos
posibes, la tesis de la no-existencia puede ser considerada sólo como

C. Starck. "Die Anwendung des Gleichheitssatzes", pág. 68, nota 84. Starck
exige. en general, dar contenido a la máxima de la igualdad con la ayuda "de las
prohibiciones de diferenciación v los mandatos de diferenciación.expresados directa
o Indirectamente en la Ley Fundamental" (loc. cit., pág. 64). En esto tiene razón. El
problema reside en saber hasta qué punto pueden obtenerse de la Ley Fundamental
Con suficiente seguridad criterios suficientemente precisos.

" A. Podlech. Gehatt und Funktionen, págs. 220 ss.
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una suposición que queda refutada tan pronto como se expone un caso
en el que es aplicable y tiene prioridad el principio de la igualdad de
hecho.

Como un caso tal puede considerarse el del mínimo vital". Sin
una comparación no es posible determinar qué es lo que pertenece al
mínimo vital constitucionalmente garantizado. Tal como lo enseña una
mirada a la historia, el mínimo vital absoluto puede ser fijado a un
nivel MUY bajo. De lo que se trata bajo la Ley Fundamental, es el del
mínimo vital relativo, es decir, aquello que debe ser considerado como
tal bajo las condiciones imperantes en la República Federal de Alema-
nia. Tomar como marco de referencia aquello que el legislador garan-
tiza en cada caso significaría renunciar a una pauta jurídico-cons-
titucional para aquello que el legislador tiene que garantizar. En tales
casos. el concepto de la dignidad de la persona -no ofrece una pauta
racionalmente controlable. Pero, el principio de la igualdad de hecho
ofrece una pauta racionalmente controlable de rango constitucional.
Exige una orientación por el nivel de vida efectivamente existente v
permite quedarse debajo de éste a la luz de los principios opuestos.
Por cierto. de esta manera, todo se vuelve una cuestión de pon-
deración. Pero. esto no es. primero, algo insólito en cuestiones de
derechos fundamentales y. segundo, las ponderaciones pueden llevar-
se a cabo racionalmente. Por ello, la máxima de la igualdad. que
incluv e la igualdad de hecho puede fundamentar, en casos referidos al
mínimo N, ital. derechos concretos definitivos a la creacin de !a igual-
dad de hecho" .

Podría objetarse que _:stamente este ejemplo muestra que es mejor
adscribir la igualdad de hecho al principio del Estado social que a la
máxima general de la igualdad. En favor de ello habla el hecho de que
el principio de la igualdad de hecho puede, sin duda, ser skto también
corno un subprincipio del principio del Estado social. Sin embargo. el
punto decisivo es que. a diferencia del principio de la igualdad de
hecho. la cláusula del Estado social no es una disposicion iusfunda-
mental. Por ello, una adscripción exclusiva al principio del Estado
social no ofrecería ni siquiera la posibilidad de la fundamentación
iusfundamental de derechos subjetivos concretos a la igualdad de

Cfr. al respecto, bajo el aspecto del derecho a prestaciones. infra Capítu-
lo 9 1 2

Aquí hay que tratar solo el principio de la igualdad de hecho El análisis de
1.1, derechos tundamentales sociales habrá de mostrar que este pritkipto puede actuar
c..,njuntamente con el de la libertad de hecho; cfr. infra Capitulo 9 IV. 2.
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hecho, cualquiera que sea su delimitación. Pero, como se ha expuesto,
no existe ningún motivo para renunciar a esta posibilidad; al contrario.

Si se sigue el modelo aquí presentado, es posible, por una parte.
mantener la división de competencias entre el Tribunal Constitucional
y el legislador, prevista por la Ley Fundamental, y tener en cuenta los
numerosos principios que se oponen a la igualdad de hecho (especial-
mente la libertad negativa/igualdad de iure). Por otra parte, es posible
en los casos en los que la relevancia de la igualdad de hecho es tan
grande que todas las razones opuestas quedan desplazadas, otorgar un
derecho definitivo concreto a la creación de una determinada igualdad
de hecho. Todo esto calza sin contradicción en un modelo de un
relativamente reducido grado de complejidad que, además, deja espa-
cio para valoraciones bien diferentes.

VII. LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS
DE IGUALDAD COMO DERECHOS SUBJETIVOS

Según Leibholz, los derechos subjetivos que resultan de la máxima
general de igualdad, igual que los derechos de defensa, están dirigidos
a omisiones, es decir, "a omisiones de perturbaciones arbitrarias de la
igualdad de iure"". Por ello, la máxima general de igualdad es de
"naturaleza negativa" 88. En contra de este paralelismo de los derechos
de igualdad y libertad puede objetarse que a la máxima general de
igualdad pueden adscribirse derechos que obviamente son derechos
pertenecientes al status positivo. Un ejemplo al respecto lo ofrece la
decisión sobre el dinero para la vivienda por parte de quienes reciben
ayuda social". Esto da motivo para preguntarse acerca de la estruc-
tura de los derechos de igualdad como derechos subjetivos.

Es posible distinguir tres tipos de derechos que resultan de la
máxima general de igualdad: los derechos de igualdad definitivos
abstractos, los derechos de igualdad definitivos concretos y los dere-
chos de igualdad prima facie abstractos.

Dos son los derechos de igualdad definitivos abstractos': el dere-
cho a la igualdad de tratamiento cuando no existe ninguna razón
suficiente para la permisión de un tratamiento desigual, y el den!~

17 G. Leibholz, Die Gleichkeit vos dem Gesetz, pág. 235.
as Ibídem, pág. 118.
" BVerfGE 27, 220 (230).
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a ser tratado desigualmente cuando existe una razón suficiente para
que esté ordenado un tratamiento desigual. A estos dos derechos co-
rresponden las normas de tratamiento igual y desigual presentadas
más arriba":

(7) Si no hay ninguna razón suficiente para la permisión de
un tratamiento desigual, entonces está ordenado un trata-
miento igual;

(9) Si hay una razón suficiente para ordenar un tratamiento
desigual, entonces está ordenado un tratamiento desigual".

" Capítulo 8. IV.
91 La formulación de estas normas no permite reconocer una distinción entre

supuesto de hecho (en sentido estricto) y cláusula restrictiva. Cabe preguntarse si es
posible una construcción en la que pueda distinguirse entre tipo y cláusula res-
trictiva. Aquí se analizará sólo la norma de tratamiento igual (7). Para llegar a
una norma que distinga entre tipo (T) y cláusula restrictiva (R) como condición
positiva y negativa de la consecuencia jurídica (C), es decir, que responda al esque-
ma T C, se ofrece la siguiente reformulación de (7): Si una medida estatal
x es un tratamiento desigual y si no existe ninguna razón suficiente para la permisión
de este tratamiento desigual, entonces está prohibida la realización de x. El tipo de
esta norma es extremadamente amplio. Abarca toda diferenciación jurídica y, con
ello, casi todas las medidas estatales. Sin embargo, éste no es un inconveniente. Si
la máxima general de igualdad ha de ser una pauta con la que puede medirse la
actuación total del estado con referencia a todos los pares de comparación, es
inevitable esta amplitud, que responde a la amplitud del tipo del derecho general de
libertad (cfr. supra, Capítulo 7, I. 1.1) y al sentido de la más arriba presentada teoría
amplia del tipo (cfr. supra, Capítulo 6, II. 2.2). El núcleo de la cláusula restrictiva
es el concepto de razón suficiente. Para exponer que algo tiene o no tiene la pro-
piedad de ser una razón suficiente para una diferenciación, pueden aducirse argu-
mentos muy diferentes. Esta argumentación puede ser estructurada dentro del marco
del modelo de los principios que, como se expusiera más arriba (Capítulo 3, I. 8),
implica la máxima de la proporcionalidad. Como razón para una diferenciación D se
aducirá que D es un medio para la obtención del fin F. Para cualificar a esto como
razón insuficiente, puede exponerse, entre otras cosas, (1) que D no es adecuada para
la obtención de F, (2) que D no es necesaria para la obtención de F o (3) Que D es,
por cierto, adecuada y necesaria para la obtención de F y que la obtención de F sirve
para la realización de un principio P, que entra en colisión con el de la igya1;17d de
iure, pero que con respecto aFyD los principios P, P., a los ci,Iles ,UCCC
también la igualdad de iure, preceden al principio P, (proporeionclídnd tx.mido
estricto). En esta evaluación hay que tener en cuenta el principio de Ir I,e -tarl ce
conformación del legislador. Según esta construcción, los problemas ée la allicación
de la norma de tratamiento igual tienen que ser solucionados dentro del maleo de la
cláusula restrictiva. Kloepfer ha propuesto una construcción totalz.l.ente oiferente.
Según ella, el tipo de hecho no consiste simplemente en un tratamiento desigual, sino
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Estos derechos abstractos conducen a derechos concretos muy
diferentes. Con todo, es posible darles una formulación sobre cuya
base se pueden catalogar como derechos de defensa. Al primero co-
rresponde la obligación del Estado de omitir determinados tratamien-
tos desiguales; al segundo, la obligación del Estado de omitir deter-
minados tratamientos iguales. En vista de esta posibilidad de
formulación, pero también teniendo sólo ésta en cuenta, es correcta la
'tesis del paralelismo de Leibholz. Sin embargo, una consideración
más exacta de aquello que se esconde detrás de estas formulaciones
obliga a dejarlas de lado.

Esto se muestra clarísimamente en los derechos de iguladad defi-
nitivos concretos. Al derecho a la "omisión de un tratamiento des-
igual- pueden adscribirse derechos de igualdad concretos, tanto del
status negativo como del status positivo y del status activo. Si alguien
—debido a una violación de la máxima de igualdad— es afectado por
una prohibición, puede tener un derecho definitivo concreto basado en
la máxima de igualdad, a la omisión de la intervención, es decir. un
derecho de status negativo'. En este caso, la "omisión de un trata-
miento desigual" es una acción negativa. Si, en cambio, alguien
—como consecuencia de una violación de la máxima de igualdad—
no es favorecido puede tener un derecho definitivo concreto basado en

de un tratamiento desigual de lo esencialmente igual. La cláusula restrictiva es
llenada con la reserva restrictiva de la libertad de conformación legislativa. En una
cláusula sobre la restricción de restricciones, se encuentra entonces la prohibición de
arbitrariedad con la máxima de proporcionalidad (M. Kloepfer. Gleichheit als Ver-
fassungsfrage. Berlín 1980, págs. 54 ss.). Contra esta construcción hay algo que
objetar. El concepto de igualdad esencial en el tipo plantea ya un primer problema.
Como ya se expusiera más arriba, por igualdad esencial tiene sentido entender sólo
la igualdad valorativa. Pero, en el caso de la igualdad valorativa está ordenado
siempre el tratamiento igual, de manera tal que las restricciones y las restricciones
de las restricciones se vuelven superfluas. Además, parece inadecuado referir las
restricciones sólo al principio formal de la libertad de configuración legislativa. La
libertad de conformación legislativa en tanto tal no es nunca una razón suficiente
para una diferenciación. Al principio formal de la libertad de conformación legisla-
tiva tiene simpre que añadirse una razón que pueda apoyarse en un principio mate-
rial. Por ello, los aspectos materiales no pueden nunca extraerse de la cláusula
restrictiva y ser adscriptos a una cláusula sobre la restricción de restricciones sino
que tienen que ser colocados en la cláusula restrictiva. Como ya se indicara más
arriba, la "confusa mezcla de subsunción" temida por Kloepfer (loc. cit., pág. 56)
puede ser evitada a través de una estructuración de la argumentación en pro y en
contra de la existencia de una razón suficiente.

92 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 21, 292 (301 ss.).
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la máxima de igualdad a ser favorecido, es decir, un derecho de status
positivo". En este caso, la "omisión de un tratamiento desigual" con-
siste en un hecho positivo. Si --en violación de la máxima de igual-
dad— a alguien no se le concede la competencia de la participación
en la formación de la voluntad política, puede tener un derecho con-
creto de status activo basado en la máxima de igualdad. Que en los
tres casos el afectado por una violación de la máxima de igualdad sólo
puede tener un derecho de igualdad definitivo concreto resulta del
hecho de que, a menudo, la violación del derecho de igualdad defini-
tivo abstracto es evitable de muy diversas maneras. Un ejemplo al
respecto es la alternativa: no realización de la intervención que viola
la máxima de igualdad o su extensión a todos los sujetos jurídicos
esencialmente iguales, cuyo primer miembro es una omisión y su
segundo miembro un acto positivo. Aquí no es necesario preguntarse
cómo han de ser catalogados, desde el punto de vista de la teoría del
status, los derechos a la realización de un miembro de este tipo de
alternativa". Basta constatar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal muestra que, por lo menos, hay algunos casos
en los cuales la máxima general de igualdad garantiza derechos que
no son derechos del status negativo.

Este cuadro obtiene un mayor refinamiento si se consideran los
derechos de igualdad prima facie abstractos de los cuales —al igual
que en el caso de los principios definitivos abstractos— hay dos. lino
de ellos responde al principio de la igualdad de iure: el otro, al de la
igualdad fáctica. El derecho prima facie a la igualdad de iure puede
ser formulado como derecho prima facie a la omisión de tratamientos
desiguales; en cambio, el derecho prima facie a la igualdad fáctica es
un derecho prima facie a acciones positivas del Estado.

Son posibles muchas otras diferenciaciones y precisiones. Sin
embargo, estas breves observaciones bastan para mostrar lo que aquí
interesa: es insuficiente interpretar el artículo 3 párrafo I LF en el
sentido de un derecho del status negativo; más bien. a esta disposición
iusfundamental hay que adscribir un haz de derechos subjetivos de
estructura sumamente diferente. Sólo este haz define el derecho fun-
damental del artículo 3, párrafo 1 como un todo'''.

" Cfr.. por ejemplo, BVerfGE 27. 220 (230).
" Cfr. al respecto, M. Sachs. "Zur dogmatischen Struktur der Gleichheitsrechte

als Abwehrrechte- en D(51! 1984, págs. 414 SS.
" Con respecto al concepto del derecho fundamental como un todo, cfr. supra,

Capítulo 4. 111.
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Capítula noveno 	

Derechos a acciones positivas del Estado
(prestaciones en sentido amplio)

1. CONCEPTOS BAS1COS Y CONCEPCION BASICA

De acuerdo con la interpretación liberal clásica', los derechos
fundamentales "están destinados, ante todo, a asegurar la esfera de la
libertad del individuo frente a intervenciones del poder público; son
derechos de defensa del ciudadano frente a Estado- 2. Los derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado son derechos a acciones nega-
tivas (omisiones) del Estado Pertenecen al status negativo en sentido
amplio°. Su contrapartida son los derechos a acciones positivas del
Estado, que deben ser incluidas en el status positivo en sentido estric-
to'. Si se presupone un concepto amplio de prestación, todos los
derechos a acciones positivas del Estado pueden ser calificados como
derechos a prestaciones del Estado en un sentido amplio; dicho bre-
vemente: como derechos a prestaciones en sentido amplio. La cues-
tión de si y en qué medida a las disposiciones de derechos fundamen-
tales deben adscribirse normas que confieren derechos a prestaciones

Cfr. al respecto, C. Schmitt, Verfassongslehre, págs. 163 ss.
BVerfGE 7, 198 (204).
Ch. supra, Capítulo 4. 11. 1.1.1.1.
Con respecto a esta calificación, cfr. supra, Capítulo 5. 1. 3.
Ibídem.
Con respecto al concepto de adscripción, cfr. supra, Capítulo 2. 11. 2.
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en sentido amplio es una de las más discutidas en la dogmática actual
de los derechos fundamentales. Especialmente se discuten los llama-
dos derechos fundamentales sociales, es decir, por ejemplo, los dere-
chos a la asistencia social, al trabajo, la vivienda y la educación.
Habrá de mostrarse que efectivamente estos derechos constituyen un
sector importante de aquello que puede ser llamado "derecho a pres-
taciones", pero no agotan su ámbito.

1. El texto constitucional y su génesis

La Ley Fundamental es muy cautelosa por lo que respecta a
la formulación de los derechos a prestaciones. En este sentido, se dife-
rencia claramente de una serie de Constituciones de los Estados fede-
rados en las cuales, a más de los derechos de defensa clásicos, se en-
cuentran derechos tales como el derecho al trabajo , a la vivienda . a
la subsistencia en caso de penuria', a la educación 1° y a la coges-
tión n- '2 como así también de numerosas Constituciones de otros paí-
ses ". Si uno se orienta tan sólo por el texto de la Ley Fundamental,
como formulación explícita de un derecho social fundamental en el
sentido de un derecho subjetivo a una prestación, se encuentra sólo el    
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derecho de la madre a la protección y asistencia por parte de la comu-
nidad (artículo 6 párrafo 4 LF)". Por ello, una interpretación de los
derechos fundamentales de la Ley Fundamental como derechos a pres-
taciones que intente enraizar en el nivel constitucional los derechos
subjetivos a prestaciones tiene que adscribir tales normas a disposicio-
nes que no expresan normas que confieren derechos subjetivos a
prestaciones.
• Naturalmente, el hecho de que el legislador constitucional haya

renunciado deliberadamente a la formulación de normas que confieren
derechos subjetivos a prestaciones15 es sólo un lado de la cuestión. El

otro es que en la Ley Fundamental se encuentra una serie de puntos de

apoyo objetivamente formulados para una interpretación que postula  

derechos a prestaciones. En primer lugar, cabe mencionar la "obliga-

ción de todo poder público" a "proteger" la dignidad de la persona
(artículo 1 párrafo 1 frase 2, 2 LF) y la cláusula del Estado social (ar-
tículos 20 párrafo 1, 28 párrafo 1 frase 1 LF). Además. merecen ser
mencionados la protección del matrimonio y la familia (artículo 6 pá-
rrafo 1 LF). como así también el mandato constitucional de equipara-
ción jurídica de los hijos ilegítimos (artículo 6 párrafo 5 LF). Sin em-
bargo, estas disposiciones —de la misma manera que el hecho de que
la máxima general de igualdad puede fundamentar derechos derivados
a prestaciones y, además. puede ser interpretada en el sentido de un
principio de igualdad fáctica, que en casos especiales puede funda-
mentar también derechos originarios a prestaciones 	 no puede ocul-
tar el hecho de que la Ley Fundamental, desde el punto de vista de su
texto y de su génesis, tiene primariamente el carácter de una Constitu-
ción burguesa y de Estado de derecho orientada hacia los derechos de
defensa.

Art. 166 de la Constitución de Ba,,iera; art. 12 de la Constiiucion de Berlín:
art. 28 de la Constitución de Hessen: art. 24 de la Constitución de Renania del Norte-
Westfalia: art. 53 de la Constitución de Renania-Palatinado: art. 45 de la Constitu-
ción del Sarre.

Art. 106 de la Constitución de Baviera; art. 19 de la Constitución de Berlín;
art. 28 de la Constitución de Hesse.

9 Art. 168 de la Constitución de Baviera; art. 14 de la Constitución de Berlín;
art. 58 de la Constitución de Bremen: art. 28 de la Constitución de Hesse.

Art. 11 de la Constitución de Baden-Wurtemberg; art. 128 de la Constitución
de Baviera; art. 8 de la Constitución de Renania del Norte-Westfalia.

II Art. 175 de la Constitución de Baviera; art. 17 de la Constitución de Berlín:
art. 47 de la Constitución de Bremen: art. 37 de la Constitución de Hesse: art. 26 de
la Constitución de Renania del Norte: art. 67 de la Constitución de Renania-Palati-
nado.

I: Cfr. al respecto H. F. Zacher. Sozialpolitik und Mensehenrechte 	 der BUP1-
desrepublik Deutschland. Munich Viena 1968. págs. 11 ss.

" Catálogos de derechos a acciones positivas del Estado se encuentran tanto en
Constituciones de países industriales occidentales (cfr. la  Constitucion de Italia del
27.12.1947) como en Constituciones de Estados socialistas (cfr. la Constitucion de
la RDA del 6.4.1968) y en Constituciones de países del Tercer Mundo (cfr. la
Constitución de la India del 26.11.1949).    

2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal   

Esto no ha podido frenar el debate acerca de los derechos a pres-
taciones en la Ley Fundamental. Esta discusión recibió impulsos esen- 

14 Cfr. BVerfGE 55, 154 (157 s.).
" Cfr. JóR N.F. 1(1951), págs. 54 ss. 94; H. von Mangoldt, "Gruadrechte und

Grundsatzfragen des Bonner Grundgesetzes" en AóR 75 (1949), págs. 275 s.; W.
Weber, "Die verfassungssecbtlidien Grenzea sozia1staatlicber Forderungen" en Der
Staat 4 (1965), págs. 411 ss.

16 Cfr. supra, Capítulo 8. VI. 3.420          
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ciales de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal. Para el
problema de los derechos subjetivos a prestaciones tienen importan-
cia, sobre todo, las decisiones en las que no sólo se habla —como
suele suceder— de obligaciones objetivas del Estado, sino que, ade-
más, se analizan derechos subjetivos a acciones positivas. Cabe men-
cionar especialmente tres decisiones: la decisión de asistencia social
del año 1951, el primer fallo sobre el numerus clausus y el fallo sobre
la Ley introductoria a una ley de escuela superior integrada en Baja'
Sajonia.

Cautelosa y ambiguamente se expresa el Tribunal en el fallo sobre
la asistencia social. Primeramente se dice que el artículo 1 párrafo 1
LF no obliga al Estado a proteger frente a la penuria material y que
el artículo 2 párrafo 2 frase 1 LF no confiere al individuo ningún
derecho fundamental a una asistencia adecuada por parte del Estado.
Pero, luego, el Tribunal subraya que con ello no se dice que el "in-
dividuo no tenga ningún derecho constitucional a la asistencia social".
Ciertamente, al deber del legislador de "realización del Estado social"
no corresponden, en general, derechos subjetivos pero si "el legislador
omite arbitrariamente, es decir, sin razón objetiva, el cumplimiento de
este deber, podría surgir de aquí un derecho del individuo que puede
ser reclamado a través de un recurso de inconstitucionalidad'. Un
claro paso más allá de esto lo dio el Tribunal en una decisión del año
1975. Allí se dice: -Ciertamente. la asistencia social a los necesitados
de ayuda es uno de los deberes obvios del Estado social. Necesaria-
mente. esto incluye la asistencia social a los conciudadanos que. a raíz
de dolencias físicas o mentales, están impedidos de desarrollarse per-
sonal y socialmente y, no pueden asumir por sí mismos su subsistencia.
En todo caso, la comunidad estatal tiene que asegurarles las condicio-
nes mínimas para una existencia humana digna [...f. ''. Si se toman
ambas decisiones conjuntamente, no puede haber ninguna duda de que
el Tribunal Constitucional Federal parte de un derecho fundamental
a un mínimo vital. En este sentido, coincide con la jurisprudencia
permanente del Tribunal Administrativo Federal y con la opinión
dominante en la literatura'. Por ello, puede decirse que existe, por lo

1^ BVerfGE 1,97 (104 s.).
BVerfGE 40. 121 (133).
BVerfGE 1. 159 (161 s.); 5. 27 (31), 27, 58 (63): 52. 339 (346).
Cfr.. por ejemplo. G. Dürig, "Das Grundrechtssatz von der Menschenwürde-.

pág. 131 s.; del mismo autor en Maunz Dürig, Komm. z. GG. artículo 1. párrafo 1.
observación al margen 43 s.. artículo 2 párrafo 2, observación al margen 27: J. M.
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menos, un derecho social fundamental tácito, es decir, basado en una
norma adscripta interpretativamente a las disposiciones de derechos
fundamentales. Se ha observado que sería "perder el tiempo querer
zanjar con estos ejemplos cuestiones dogmáticas controvertidas'''. Si
con esto se quiere decir que el derecho a un mínimo vital no tiene
interés dogmático, ello no es aceptable. En modo alguno es obvio que
exista coincidencia entre la jurisprudencia y la doctrina con respecto
ala ubicación a nivel constitucional de un derecho subjetivo a un
mínimo vital bajo una Constitución que no lo formula expresamente.
Desde luego. sería falaz inferir de este derecho a una prestación de-
rechos a otras prestaciones. El que exista un derecho a una prestación
que es correctamente adscripto a disposiciones iusfundamentales sig-
nifica, por cierto. que es falsa la tesis según la cual ningún derecho
a prestaciones puede ser adscripto a disposiciones iusfundamentales:
pero. de esto solo no se infiere que algún otro derecho a prestaciones
pueda correctamente ser adscripto a esas disposiciones.

Con el segundo ejemplo, el del primer fallo sobre el nutnerus
clausus, se ingresa en un terreno sumamente controvertido :2. En este
fallo. el Tribunal distingue entre dos derechos: un derecho, como él
dice. a "participar" en las instituciones educativas existentes y un
derecho a la creación de nuevas plazas de estudios. Veamos, por lo
pronto, el primero. El Tribunal fundamenta este derecho en la máxima
de igualdad conjuntamente con el artículo 12 párrafo 1 LF y el prin-
cipio del Estado social y en la constatación de que el Estado pretende
un "monopolio fáctico, que no puede ser cedido arbitrariamente" a la
formación en profesiones universitarias que, "al mismo tiempo, es un
presupuesto necesario para la realización de derechos fundamenta-

Wintrich. Zur Problematik der Grundrechte. Colonia/Opladen 1957. pág. 19: C.
Starck. "Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung ala Hilfen zur Grundre-
chtsverwirklichung" en Festg. aus Anlass des 25Jahrieen Besteherts des Bundesver-
fassungsgerichts. edicion a cargo de C. Starck. tomo 2. Tuhinga 1976. pág. 522: R.
Breuer, "Grundrechte als Anspruchsnormen", págs. 95 ss.

-' H. H. Klein. Die Grundrechte im demokratischen Staat, pág. 90 (nota 73),
refiriéndose a G. Dürig en Maunz/Dürig, Komm. z. GG, artículo 2, párrafo 2, obser-
vación al margen 26.

22 Cfr. la lista bibliográfica preparada por el propio Tribunal Constitucional
Federal en BVerfGE 43, 291 (314 s.), como así también F. Ossenbühl, "Die Inter-
pretation der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts" en
NJW 1976, págs. 2104 s.; R. Breuer, "Grundrechte als Anspruchsnormen", pág. 112;
G. F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation.
Kónigstein/Taunus 1980, págs. 10 ss.
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les"". Para la teoría de los derechos a prestaciones es importante, por
lo, pronto, el hecho de que a la tríada de disposiciones de la Ley
Fundamental, en la que se apoya el Tribunal, pertenece —con el
ailátIlikh 12 párrafo 1 LF— la formulación de un derecho de libertad,
que también tiene que ser incluido para poder fundamentar el resul-
tado de la decisión. Sin referencia a la libertad de elección de los
centros educativos y de la profesión, faltaría una pieza importante
para la fundarnentación del mandato de una utilización exhaustiva de
las posibilidades educativas'. Tomada en sí misma, la máxima de
igualdad es —en todo caso en la interpretación como prohibición de
arbitrariedad— compatible con una utilización de las posibilidades por
debajo del nivel de exhaustividad'. El derecho a la libre elección de
los centros educativos y de la profesión tiene, por lo tanto, un peso
decisivo frente a los argumentos que pueden ser presentados para la
justificación de un tal tratamiento desigual, por ejemplo, frente a los
argumentos de efectividad. Con respecto al principio del Estado so-
cial, hay que po,ier en duda si, tomado en sí mismo o combinado sólo
con la máxima de igualdad, confiere un derecho a la formación uni-
versitaria. Por ello, el hecho de que, en su fundamentación, el Tribu-
nal haga uso de un derecho de libertad es muy importante ya que ello
presupone que el derecho de libertad no es interpretado exclusivamen-
te como derecho de defensa. En tanto tal. no podría contribuir en nada
para la fundamentación. Sólo puede convertirse en una parte substan-
cial de la fundamentación si es referido a los "presupuestos necesarios
para la realización" del derecho de libertad ". es decir, si es interpre-
tado en el sentido de la garantía de una porción de libertad fáctica,
algo que el Tribunal fundamenta, entre otras, con las siguientes pala-
bras = : "el derecho de libertad carecería de valor sin el presupuesto
real de poder recurrir á él". _Pero, con esto, se ha  abierto  una nueva 
dimensión en la fundamentación de los derechos adscriptos.

BVerfGE 33. 303 (331 si.
BVerfGE 33. 303 (338): reforzadamente BVerfGE 43. 291 (326).
Cfr. para más detalles. R. Breuer. "Grundrechte als Anspruchsnormen-. págs.

115 ss.: G. F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpre-
ration. pág. 25. No es posible aceptar la concepción según la cual hubiese bastado
una invocación de la máxima general de igualdad (cfr. E. Friesenhahn, "Der Wandel
des Grundrechtsverstandnisses". pag. G 32; F. Ossebühl. -Die lnterpretation der
Grundrechte in der Rechtsprechung der Bundesverfassungsgerichts". pág. 2104).

BVerfGE 33. 303 (337).
BVerfGE 33. 303 (331).
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Con respecto al derecho a la participación en las posibilidades
educativas existentes, las consecuencias se mantienen dentro de un
cierto marco El asunto se vuelve más interesante cuando se trata del
derecho a la creación de nuevas plazas de estudios. En su fallo del
8.2.1977. el Tribunal distingue. más claramente que en el primer
fallo sobre el numeras clausus, entre "el derecho constitucionalmente
oaranlizado del ciudadano que satisface las condiciones subjetivas de
admisión (-bachillerato') a ser admitido en el estudio universitario de
su elección". que se encuentra "bajo la reserva de lo posible. en el
sentido de aquello que el individuo puede esperar razonablemente de
la sociedad- v una concreta "pretensión individual. demandable
judicialmente por parte del ciudadano, a la ampliación de las posibi-
lidades de 101-M7-ación"'. A la luz de la teoría de los principios, el
primer derecho es fácilmente reconocible como derecho prima facie
que se convierte en un derecho definitivo sólo cuando los principios
opuestos no exigen otra cosa El Tribunal expresa esto correctamen-
te cuando dice que a todo ciudadano que haya aprobado el bachi-
llerato le corn,sponde "en sí-, es decir, antes de tomar en cuenta las
posibilidades jurídicas y fácticas en sentido estricto, un derecho a ser
admitido en el estudio de su elección'''. En cambio, el segundo dere-
cho tiene el carácter de un derecho definitivo. El Tribunal deja expre-
samente abierta la cuestión de "si y bajo cuáles presupuestos" el
derecho prima facie puede convertirse en un derecho definitivo''.
Pero, al sostener la existencia del derecho prima facie y no excluir la
posibilidad de aquel derecho definitivo, ha abierto ejemplarmente la
puerta a la adscripción de derechos a prestaciones.

Un carácter totalmente distinto tiene el derecho subjetivo a medi-
das estatales de tipo organizativo, que en el fallo sobre la enseñanza
universitaria es adscripto al artículo 5 párrafo 3 LF. Allí se dice: "Al
titular individual del derecho fundamental del artículo 5 párrafo 3 LF,
en virtud de la decisión valorativa, le surge un derecho a aquellas
medidas estatales, también de tipo organizativo, que son indispensa-
bles para la protección de su ámbito de libertad asegurado iusfun-
damentalmente porque son las que le posibilitan una libre actividad

BVerfGE 43, 291.
29 BVerfGE 43. 291 (313 s.); por primera vez, BVerfGE 33, 303 (333).

BVerfGE 43. 291 (315); 33, 303 (333).
31 Cfr. supra. Capítulo 3. 1. 6.

BVerfGE 43, 291 (315).
BVerfGE 43. 291 (315, 325); 33, 303 (333).
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científica. Si tal no fuera el caso, se eliminaría en gran medida el
efecto protector de la norma básica de decisión valorativa. Esta capa-
cidad del titular individual del derecho fundamental en el sentido de
poder imponer frente al poder público la norma básica de decisión
valorativa, pertenece al contenido del derecho fundamental individual
cuya efectividad queda así reforzada''. El derecho a medidas estata-
les de tipo organizativo es un derecho a la formulación de determina-
das normas jurídicas. De esta manera, entra un nuevo aspecto en la
órbita de los derechos a prestaciones: el derecho a prestaciones nor-
mativas".

3. El carácter de la polémica sobre los derechos a prestaciones

Con las tres decisiones aquí presentadas no se agotan en modo
alguno las manifestaciones del Tribunal Constitucional Federal con
respecto al derecho a prestaciones. Pero, ponen ya de manifiesto que
su jurisprudencia ofrece puntos de apoyo para la discusión sobre los
derechos a prestaciones en la Ley Fundamental mucho más ricos que
los que suministran el texto y la génesis de la Ley Fundamenal. Si se
incluye al Tribunal entre los participantes en esta discusión, puede
decirse que ocupa una posición intermedia en el espectro de opiniones
que se extiende desde un amplio rechazo: "Los derechos fundamen-
tales no (pueden) ser ambas cosas [...]: derechos a una acción estatal
y a su negación', hasta su aceptación amplia: "En una sociedad
industrial sumamente compleja, los derechos fundamentales son dere-
chos de participación o no existen- 37.

La polémica sobre los derechos a prestaciones está caracterizada
por diferencias de opinión sobre el carácter y tareas del Estado, del
derecho y dc la Constitución, inclusive los derechos fundamentales,
como así también sobre la evaluación de la situación actual de la
sociedad. Como en ella, entre otras cosas, se trata de problemas de

BVerfGE 35. 79 (116). Con respecto a la crítica al reconocimiento de un
derecho subjetivo tal, cfr, sobre todo el voto en disidencia de los jueces Simon y
Rupp von Brünneck. BVerfGE 35. 148 (155).

Cfr. supra, Capítulo 4. II. 1.1.2.
H. H. Klein. Die Grundrechte int demokratischen Staat, pág. 65.
H. Willke. Stand und Krk der 'lettere?: Grundrechtstlicorie, Berlín 1975.

pág. 216.
" Cfr. P. Badura, "Das Prinzip der sozialen Grundrechte und seine Verw irk-

lichune im Recht der Bundesrepublik Deutschland" en Der Staat 14 (1975). pág. 17.
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redistribución, su "explosividad política' es obvia. En ningún otro
ámbito es tan clara la conexión entre el resultado jurídico y las valo-
raciones generales prácticas o políticas; en ningún otro ámbito se
discute tan tenazmente. Es sintomático que en esta situación se hable
—con intención crítica o positiva— del "cambio de la comprensión
del derecho fundamentar' y se pida "desdemonizar, desideologizar
y desemotivizar el concepto de los derechos fundamentales socia-
les:"1. A esto se suma una segunda característica. El acuerdo en la
polémica sobre los derechos a prestaciones se ve dificultado no sólo
por concepciones básicas de diferente contenido, sino también por
confusiones conceptuales y dogmáticas básicas que encuentran su
expresión en la frecuentemente lamentada confusión terminológica.

-135f-lo que -r1-1-p-é-da al problema conceptual/terminológico, las
reflexiones que aquí hay que presentar se llevarán a cabo dentro del
marco de una triple división de los derechos a prestaciones y, por lo
que respecta al problema de la existencia y contenido de los derechos
a prestaciones, se realizarán sobre la base de una idea rectora, formal.
Ambos puntos serán considerados a continuación.

4. Concepto y división de los derechos a prestaciones

Como ya se señalara, el concepto de derecho a prestaciones será
entendido aquí en un sentido amplio. Todo derecho a un acto positivo.
es decir, a una acción del Estado, es un derecho a prestaciones. De
esta manera, el derecho a prestaciones es la contrapartida exacta del
concepto de derecho de defensa, bajo el que cae todo derecho a un
acción negativa, es decir, a una omisión por parte del Estado. La
escala de las acciones positivas del Estado que pueden ser objeto de
un derecho a prestaciones se extiende desde la protección del ciuda-
dano frente a otros ciudadanos a través de normas del derecho penal.
pasando por el dictado de normas de organización y procedimiento,
hasta prestaciones en dinero y en bienes. Este concepto del derecho

39 Cfr. W. Schmidt, "Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der Bundes-
republik Deutschland" en Der Staat, Beiheft 5 (1981), pág. 12.

4° Cfr., por ejemplo, E. Friesenhahn, "Der Wandel des Grundrechtsverstándnis-
ses", págs. G 1 ss.; P. Saladin, Grundrechte int Wandel, 2a edición, Berna 1975; H.
H. Rupp, "Vom Wandel der Grundrechte" en AM 101 (1976). págs. 161 ss.

41 L. Wildhaber, "Soziale Grundrechte" en P. Saladin/L. Wildhaber (comps.).
Gedenkschr. f M. Intboden, Basilea/Stuttgart 1972, pág. 390.
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a prestaciones es más amplio que el habitual 42. Por lo general, con la
expresión "derecho a prestaciones" se vincula la concepción de un
derecho a algo que el titular del derecho, en caso de que dispusiera
de medios financieros suficientes y encontrase en el mercado una
oferta suficiente, podría obtener también de personas privadas. Sin
embargo, hay dos razones de peso en favor de la extensión del con-
cepto de derecho a prestaciones, más allá de derechos de este tipo a
prestaciones fácticas, a prestaciones normativas', tales como la pro-
tección a través de normas del derecho penal o el dictado de normas
de organización y procedimentales".

La primera razón es que en muchos de los llamados derechos
fundamentales sociales, que pueden ser considerados como típicos
derechos a prestaciones, se trata de un haz de posiciones que apuntan,
en parte a prestaciones fácticas y, en parte, a prestaciones normativas.
Esto se ve con especial claridad en el muy discutido derecho funda-
mental ambiental' que no pocas veces es clasificado como derecho
social fundamental o colocado en su vecindad'. Cuando se ven las
cosas más de cerca, resulta que un derecho tal —sin que importe- el
que se lo quiera introducir en el catálogo de los derechos fundamen-
tales como un nuevo derecho fundamental o se lo adscriba a las ya
existentes disposiciones iusfundamentales— posee una estructura de

• Esto no significa que la ‘ersión amplia sea totalmentt inútil. Asi. p‘J ejempl,.
R. Scholz. -Nichtraucher c.,ntra Raucher- en fui 1976. pág. 234. habla de "una
prestación estatal bajo la turma de u2a intervención soberana en contra je terceros
en tanto perturbadores (potenciales)... Con respecto a una propuesta de una versión
correspondientemente amplia del concepto de prestación en el derecho adminis-
transo. cfr. E. Becker, -Verualtung und Vcrwaltungsrechtsprechung- en VIDStRL
14 11956). pág. 109: G. Beinhardt. "'Das Recht der offentlichen Sicherheit und
Ordnung in seinem Verhaltnis zur Eingriffs- und Leistungsverwaltung- en DVB1
1961. págs. 612 s.

• Con respecto a los conceptos de prestación fáctica y prestación normativa, cfr.
supra. Capítulo 4. II. 1.1.2.

▪ En última instancia. se trata, al igual que en todas las cuestiones ter-
minológicas. de una cuestión de funcionalidad. cfr. H. J. VI olff O. Bachof. Vcrwal-
tungsrecht 111. 4a edición. Munich 1978. pág 181.

• Cfr., por ejemplo, D. Rauschning, "Staatsaufgabe Umweltschutz- en 1VDStRL
38 (1980), págs. 167 ss.. con más bibliografía.

• Cfr.. por ejemplo, G. Brunner. Die Problematik der sozialen Grundrechte.
Tubinga 1971. pág. 12: L. Wildhaber. "Soziale Grundrechte-, pág. 375. H H. Klein.
"Ein Grundrecht auf saubere Umwelt." en H. Schneider V. Gótz (comps.). Fsch. f
W Weber. Berlín 1974, pág. 654; P. Badura, "'Das Prinzip der sozialen Grundrechte.
pág. 23.
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un tipo totalmente distinto a la de, por ejemplo, el derecho a la asis-
tencia social que, en lo esencial, se agota en un simple derecho a
prestaciones fácticas. Un derecho fundamental ambiental responde
más bien a aquello que más arriba fue llamado "derecho fundamental
como un todo" *7 Está constituido por un haz de posiciones de tipos
muy diferentes. Así, quien propone el establecimiento de un derecho
fundamental ambiental o su adscripción interpretativa a las disposicio-
neR iusfundamentales existentes puede, por ejemplo, incluir en este
haz un derecho a que el Estado omita determinadas intervenciones en
el medio ambiente (derecho de defensa), un derecho a que el Estado
proteja al titular del derecho fundamental frente a intervenciones de
terceros que dañan el ambiente (derecho a protección), un derecho a
que el Estado permita participar al titular del derecho en proce-
dimientos relevantes para el medio ambiente (derecho al proce-
dimiento) v un derecho a que el propio Estado realice medidas fácti-
cas tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una prestación
fáctica)'. Además, en las posiciones propuestas o sostenidas puede
tratarse de derechos prima facie o de derechos definitivos. Análoga-
mente, vale lo mismo para otros derechos analizados bajo la rúbrica
"derechos fundamentales sociales". Así, es significativo que Brunner
hable de un "derecho al trabajo con sus diferentes derechos especia-
les, tales como la libre elección de la profesión, los derechos a un
puesto de trabajo, a un salario justo, a condiciones de trabajo adecua-
das, a la protección para determinados grupos de personas (mujeres,
adolescentes). al descanso, a un subsidio por desempleo, el derecho de
coalición y de huelga, como así también el derecho de cogestión'.
Aun cuando de esta enumeración se eliminen los derechos de defensa,
quedan cosas estructuralmente muy heterogéneas. Para poder apre-
henderlo totalmente y contraponerlo sistemáticamente al derecho de
defensa, es aconsejable utilizar un concepto amplio del derecho a
prestaciones.

La segunda razón es que los derechos a acciones positivas com-
parten problemas que no pesan en absoluto o no pesan con la misma
intensidad sobre los derechos a acciones negativas. Los derechos a
acciones negativas imponen límites al Estado en la persecución de sus
fines. No dicen nada acerca de los fines que tiene que perseguir. En

47 Capítulo 4. III.
48 Con respecto a la compleja estructura de un derecho a la protección ambiental,

cfr. H. Steiger. Mensch and Umwelt, Berlín 1975, págs. 40 ss.
49 G. Brunner, Die Problematik der sozialen Grandrechte. pág. 11.
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cierto modo, los derechos a acciones positivas imponen al Estado la
persecución de determinados objetivos. Por ello, en todos los derechos
a acciones positivas del Estado se plantea el problema de saber si y
en qué medida se puede y se debe imponer la persecución de fines del
Estado a través de derechos subjetivos constitucionales de los ciu-
dadanos. Bajo una Constitución que somete los derechos consti-
tucionales a un control amplio de un Tribunal Constitucional, éste es
esencialmente un problema de distribución de competencias entre el
Tribunal Constitucional Federal, por una parte, y el legislador, por
otra. La participación de todos los derechos a acciones positivas del
Estado en este problema es una razón decisiva para resumirlos en un
grupo bajo la expresión "derechos a prestaciones". Los derechos a
prestaciones fácticas, es decir, a prestaciones que también podrían
proporcionar los particulares, constituyen, pues, sólo un sector de Pos
derechos a prestaciones. Cuando ello sea relevante, se hablará de
-derechos a prestaciones en sentido estricto" y de "derechos a pres-
taciones en sentido amplio".

Los derechos a prestaciones (en sentido amplio) pueden ser divi-
didos en tres grupos: (1) derechos a protección, (2) derechos a orga-
nización y procedimiento y (3) derechos a prestaciones en sentido
estricto. Dentro del marco del análisis de los derechos de los distintos
grupos. se llevará a cabo una explicaCión de esta división, como así
también un refinamiento de la misma.

Los derechos del tipo indicado son derechos fundamentales a pres-
taciones sólo si se trata de derechos subjetivos y constitucionales. En
tanto tales, tienen que ser distinguidos, por una parte, de los derechos
subjetivos no constitucionales y. por otra, de las normas que no con-
fieren derechos subjetivos y. en este sentido, pueden ser llamados
-objetivos". Los derechos subjetivos no constitucionales pueden ser o
bien derechos subjetivos otorgados por el derecho subconstitucional o
derechos morales. que no se basan en normas jurídicas sino morales.
En el caso de las normas que no confieren ningún derecho subjetivo,
puede tratarse o bien de normas constitucionales o bien de normas del
derecho ordinario o de normas morales. Justamente la discusión acer-
ca de los derechos a prestaciones. especialmente sobre los derechos
fundamentales sociales, ofrece motivos para subrayar estas diferen-
cias. No pocas veces son diluidas a costa de la claridad v la coheren-
cia de la argumentación. El subrayar las diferencias no significa que
entre ellas no exista ninguna conexión. Justamente porque las co-
nexiones son estrechas, es necesario aclarar lo más posible las dife-
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rencias. Las conexiones consisten, sobre todo, en el hecho de que,
debido al contenido moral de las normas de derecho fundamental
constatable en general, no queda excluida la posibilidad de adscribir
interpretativamente a las disposiciones iusfundamentales derechos
morales que hasta ahora no habían sido reconocidos como constitucio-
nales, como así también en el hecho de que toda norma objetiva
ventajosa para un sujeto jurídico es, en principio, un candidato para
una subjetivización.

En tanto derechos subjetivos, todos los derechos a prestaciones
son relaciones trivalentes entre un titular de derecho fundamental, el
Estado y una acción positiva del Estado. Si un titular de un derecho
fundamental a tiene un derecho frente al Estado (e) a que éste realice
la acción positiva h, entonces, el Estado tiene frente a a el deber de
realizar h Cada vez que existe una relación de derecho constitucio-
nal de este tipo entre un titular de un derecho fundamental y el Estado,
el titular de derecho fundamental tiene competencia para imponer
judicialmente el derecho. Esto vale en virtud del artículo 19 párrafo
4 frase 1 LF sobre la base del derecho constitucional positivo. Esta
imponibilidad —a la que Wolff califica de "perfecta"5I— es compa-
tible sin más con el hecho de que los derechos a prestaciones, como
así también los derechos de defensa, tengan un carácter prima facie,
es decir, carácter de principios. El derecho a hacer u omitir It) que se
quiera no es un derecho de un grado menor de vigencia y de impo-
sición porque en gran medida el individuo no pueda finalmente,
es decir. definitivamente, hacer u omitir lo que quiera. En tanto de-
recho prima facie, es más bien un derecho que necesariamente es
restringible.

Si a las normas que confieren derechos prima facie se las dota de
cláusulas restrictivas, adquieren el carácter de normas que ciertamente
—sobre todo a través de ponderaciones— necesitan ser concretadas,
pero confieren derechos definitivos'. Si el supuesto de hecho es sa-
tisfecho y la cláusula restrictiva no está satisfecha, el titular. tiene un
derecho definitivo: Por lo tanto. el carácter de principio y la imponi-
bilidad perfecta son conciliables. Esto vale tanto para los derechos de
defensa como para los derechos a prestaciones.

Con respecto a la equivalencia entre Rael; y OeaG, cfr. suprá. Capítulo 4. II.
I 2.1

H. J. Wolff O. Bachof. Verwaltungsrecht I, 40 (pág. 295).
Cfr. supra, Capítulo 3. II. 3.3.
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5. Idea rect:Dal,

En favor y en contr.a de la adscripción de derechos a prestaciones
z las disposiciones iusf.mda.mentales pueden aducirse numerosos y
1:1lly distintos a'rg...nienicys. r:csrisejable analizarlos desde un punto
c vista fecior. Co.no punto de vista rector o como idea rectora resulta
adecuada una cont:epció71 fulital de los derechos fundamentales que
puede ser expresada de ia s;guiente manera: los derechos fundamen-
tales son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otor-

.gamiento no puede quedar en manos de la simple mayoría parla-
mentaria. Esta frase es susceptible de múltiples precisiones. Una de
ellas debe ser realizada de inmediato. Se trata aquí de los derechos
fundamentales de la LeY Fundame-nffi, es decir, de posiciones que son
tan importantes desde el punto de vista del derecho constitucional que
su otorgamiento o denegación no pueden quedar librados a la simple
mayoría parlamentaria. Por ello: los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental son posiciones que, desde el punto de vista del derecho
constitucional. son tan importantes que su otorgamiento o denegación
no pueden quedar librados a la simple mayoría parlamentaria.

La concepción formal de los derechos fundamentales expresa un
problema esencial de los derechos fundamentales en un Estado demo-
crático. Las normas iusfundamentales que. como las de la Ley Fun-
damental, vinculan al legislador, establecen lo que debe y lo que no
puede decidir el legislador legitimado democráticamente. Desde su
perspectiva, fijan prohibiciones y mandatos que liraitan su libertad y
son, además, normas negativas de competencia que limitan su compe-
tencia". En este sentido, se produce necesariamente una colisión entre
el principio de la democracia y los derechos fundamentales'''. El que,
por otra parte, el principio de la democracia exija la existencia de una
serie de derechos fundamentales (por ejemplo, derecho electoral, li-
bertad de opinión), no altera en nada esta colisión sino que muestra
que el principio de la democracia tiene que ser dividido en varios
subprincipios que pueden entrar en colisión recíproca lo que, dicho
sea de paso, constituye el fundamento teórico-normativo de la llamada
paradoja de la democracia'', que apunta al viejo problema de la elimi-

" Cfr. supra, Capítulo 4. II. 3.6.2.
" Cfr. BVerfGE 56, 54 (81).
" Cfr. al respecto, K. R. Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, torno 1,

2' edición, Berna/Munich 1970, págs. 173, 360; H. Steinberger, Konzeption und Gren-
zen freiheitlicher Demokratie, Berlín/Heidelberg/Nueva York 1974, págs. 196 SS.
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nación democrática de la democracia. La necesaria colisión entre el
principio de la democracia y los derechos fundamentales implica que
el problema de la distribución de competencias entre el legisla-
dor parlamentario legitimado democrática y directamente como así
también responsable —en el sentido de la destituibilidad electoral—
y el Tribunal Constitucional sólo indirectamente legitimado democrá-
ticamente y no destituible electoralmente es un problema insoslaya-
ble y permanente. Ely ha llamado correctamente a su solución una
"tricky task"%.

La formulación de la concepción formal del derecho fundamen-
tal toma en cuenta estas colisiones y problemas de competencia. La
importancia que, desde el punto de vista del derecho constitucio-
nal, debe tener una posición, a fin de que pueda ser cualificada
como iusfundamental, no es una importancia en sí misma sino una
importancia relativa a los principios que hablan a favor o en con-
tra de su cualificación como iusfundamental. Entre estos principios
se encuentra siempre, por lo menos, un principio iusfundamental
que habla en favor del aseguramiento iusfundamental de la posi-
ción v siempre un principio de la democracia que habla en favor de
mantener una competencia lo más amplia posible del legislador
democráticamente legitimado. Si todo lo que es importante para el
individuo en la vida política estuviera ya determinado iusfunda-
mentalmente. al legislador sólo le quedaría la posibilidad de decidir
sobre cuestiones insignificantes. Pero, el principio de la democra-
cia exije justamente que el legislador decida sobre lo importante.
Por ello, el hecho de que en el caso de los derechos a prestaciones
se trate de aleo importante —lo que, por lo demás, no es discutido
por quienes rechazan su clasificación como derechos cons-
titucionales— no es razón suficiente para conferirles el rango de de-

:—La cuestión es si ‘. en qué medida, desde el
punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes como
para que la decisión acerca de ellos no pueda quedar en manos de la -
mayoría parlamentaria.

La concepción de derecho fundamental presentada tiene un carác-
ter formal. Con ella pueden estar de acuerdo representantes de con-
cepciones materiales totalmente diferentes. Quien la acepta y rechaza
derechos constitucionales a prestaciones presupone que ellos no son
tan importantes como para que su decisión no pueda quedar en manos

`' J. H. Els. Democracv and DIstrust. págs. " s
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de la mayoría parlamentaria. Quien la aprueba y afirma ampliamente
el carácter constitucional de los derechos a prestaciones presupone lo
inverso.

Puede objetarse que todo esto dice poco porque la concepción que
apunta a la importancia es inadecuada. Lo que contaría sería no sólo
la importancia relativa sino, además y decisivamente, la necesidad
real de su ubicación en el derecho constitucional. Los derechos de
libertad estarían siempre en peligro y, por ello, sería necesaria su
ubicación en la Constitución en tanto derechos perfectamente imponi-
bles. En cambio, el Estado industrial democrático estaría caracteriza-
do por una tendencia a cada vez más prestaciones estatales. En él, los
derechos a prestaciones no correrían peligro alguno. Por más impor-
tantes que puedan ser, no existiría ninguna necesidad de enraizarlos en
la Constitución. La debilidad de este argumento reside en el hecho de
que la realización de un derecho no dice nada acerca de su existencia.
También un derecho fundamental realizado en cada situación y en
cada respecto tiene una importancia sistémica. Quien desee trazar un
cuadro completo de los derechos fundamentales no puede excluirlo
tan sólo porque esté satisfecho. Como, a menudo, la satisfacción de un
derecho fundamental cuesta algo de no satisfacción de otro derecho
fundamental, el derecho fundamental satisfecho sigue siendo impor-
tante como razón jurídico-constitucional para la justificación de tales
no satisfacciones. Pero, sobre todo, vale el hecho de que de la satis-
facción de un derecho en el pasado y en el presente no puede inferirse
su satisfacción en el futuro. Si no existiera ningún derecho fun-
damental, el legislador tendría una porción de libertad y competencia
que no tendría si existiera. Como nadie conoce al futuro legislador y
las circunstancias bajo las cuales habrá de actuar, nadie puede estar
seguro de que —a diferencia de lo sucedido en el pasado y de lo que
sucede en el presente— no hará de aquellas libertades y competencias,
un uso desfavorable para el individuo.

Con la misma rapidez con que surge puede ser eliminada la
objeción según la cual el concepto de importancia en la fórmula pre-
sentada es totalmente impreciso. Esta no es una deficiencia de la
fórmula sino la condición de su aptitud como idea rectora. La con-
cepción formal tiene que y puede ser llenada con concepciones ma-
teriales.

La concepción presentada es una concepción básica formal am-
plia. A su lado puede colocarse una concepción material amplia. Bajo
la Ley Fundamental, esta c )ncepción material amplia está determina-
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da por el concepto de la dignidad de la persona". Casi no vale la pena
mencionar que ni de la concepción formal ni de la material por sí sola,
ni de su mera combinación, pueden inferirse enunciados concretos
iusfundamentales. Tanto la dación de contenido a lo formal como la
explicación de la concepción material básica son tareas de la argu-
mentación substancial del derecho constitucional. Aquí interesa sólo
la importancia de la concepción formal básica. Ella consiste en que
toda concepción material de los derechos a prestaciones incluye una
respuesta a la cuestión de saber si, desde el punto de vista del derecho
constitucional, las posiciones de derechos a prestaciones que se tienen
en mira son tan importantes que no pueden ser confiadas a la simple
mayoría. Dentro del marco de este cuestionamiento es relevante la
concepción material básica.

La concepción formal subyace a todos los derechos fundamenta-
les. Debido a su carácter controvertido, tiene especial importancia
para los derechos a prestaciones. Sobre su base, puede formularse el
siguiente enunciado general acerca de los derechos a prestaciones:

(P) Sobre la base de normas iusfundamentales, cada cual se
encuentra en las posiciones de derechos a prestaciones que,
desde el punto de vista del derecho constitucional, son tan
importantes que su otorgamiento o denegación no puede
quedar en manos de la simple mayoría parlamentaria.

Este enunciado es expresión de un derecho general a prestacio-
Pies.

II. DERECHOS A PROTECCION

El concepto del derecho a protección

Por "derechos a protección'. habrán de entenderse aquí los dere-
chos del titular de derecho fundamental frente al Estado para que éste
lo proteja de intervenciones de terceros. Los derechos a protección
pueden tener como objeto cosas muy diferentes. El espectro se extien-
de desde la protección frente a acciones de homicidio del tipo clásico

." De la jurisprudencia se mencionará aquí tan sólo BVerfGE 5. 85 (204) y de
la bibliografía G. Dürig. -Der Grundrechtssatz von der Menschenwürde". pág. 119.
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hasta la protección frente a los peligros del uso pacífico de la energía
atómica. No sólo la yida y la salud son bienes posibles de protección,
sino todo aquello que, desde aspectos iusfundamentales. es digno de
ser protegido. por ejemplo, la dignidad. la  libertad, la familia y la
propiedad. Na menos variadas son las formas posibles de protección.
Ellas abarcan, por ejemplo, la protección a través de normas del de-
recho penal, de normas del derecho procesal, de acciones administra-
tivas y de la actuación fáctica. Lo común detrás de esta variedad es
el hecho de que los derechos a protección son derechos subjetivos
constitucionales frente al Estado para que éste realice acciones posi-
tivas fácticas o normativas que tienen como objeto la delimitación de
las esferas de sujetos jurídicos de igual jerarquía como así también la
imponibilidad y la imposición de esta demarcación. La demarcación
de las esferas de sujetos jurídicos iguales. como así también la
imponibilidad e imposición de esta demarcación. es una de las tareas
clásicas del orden jurídico. A ella apunta la famosa formulación de
Kant: "El derecho es, pues, el concepto propiamemnte dicho de las
condiciones bajo las cuales es posible conciliar la arbitrariedad del
uno con la arbitrariedad del otro, de acuerdo con una ley universal de
la libertad'. Los derechos a protección son, pues, derechos cons-
titucionales a que el Estado organice y maneje el orden jurídico de una
determinada manera por lo que respecta a la relación recíproca de
sujetos jurídicos iguales.

Un análisis de los derechos a protección tiene que considerar tres
problemas estrechamente vinculados entre sí: la existencia, la estruc-
tura y la justiciabilidad de estos derechos. Estos problemas adquieren
especial claridad cuando los derechos a protección son dirigidos al
legislador. Por ello, estarán en primer plano los derechos a protección
dirigidos al legislador.

2. La existencia de derechos a protección

El problema de la existencia tiene un aspecto material y otro
estructural. El material se refiere a la cuestión de qué y cómo hay que
proteger. La respuesta a esta cuestión es tarea de la dogmática de los
diferentes derechos fundamentales. Aquí habrá de interesar, sobre
todo, el aspecto estructural. Desde la perspectiva del problema de la

58 I. Kant, Meraphysik der Sinen, pág. 230.

436

existencia, puede dividirse en dos preguntas. La primera reza: ¿existen
derechos subjetivos de protección o sólo normas que prescriben al
Estado la protección de los individuos, sin conferirles un derecho
subjetivo? Se trata, pues, del conocido problema: derecho subjetivo o
(mera) norma objetiva. La segunda pregunta reza: en caso de que
existan derechos a protección ¿se diferencian ellos real y básicamente
de los derechos de defensa de tipo clásico? En esta cuestión se trata
de la demarcación entre derecho de defensa y derecho de protección.

2.1. ¿Derecho subjetivo o (mera) norma objetiva?

Por lo que respecta a la alternativa derecho subjetivo o (mera)
norma objetiva, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
no es muy clara. El Tribunal prefiere formulaciones y construcciones
objetivas. En el fallo sobre la solución de plazos en el caso del aborto
deja abierta la cuestión de la titularidad de derechos fundamentales
del rzasciturtis y elige, en cambio, una solución objetiva'. En el fallo
Schleyer, se habla exclusivamente de deberes del Estado, pero no de
derechos a protección del individuo'. En el fallo Kalkar, se distingue
entre derechos fundamentales y -deberes de protección jurídico-obje-
tivos que pueden ser derivados del orden de los derechos fundamen-
tales—'; distinción que es reiterada en el fallo Mülheim-Kárlich, que
es considerado como una continuación de la línea solución de plazos/
Schleyer Kalkar'. Desde luego. la tendencia objetiva claramente
perceptible en los cuatro fallos es sólo un costado del asunto". En el
fallo sobre la solución de plazos, en el contexto de una ponderación,
se habla, en todo caso, del "derecho de la persona por nacer". En el
fallo Schleyer. se distingue entre un -deber de protección ... frente al
individuo- y de un derecho a protección "frente a la totalidad de los
ciudadanos'. Si, corno parece plausible. se concibe al primero como
obligación relacional", entonces al deber del Estado corresponde un
derecho del individuo'. La tesis formulada en el fallo Kalk-ar según

BVertGE 39. 1 (41 ss.).
BVerfGE 46. 160 (164 s.).
BVerfGE 49. 89 (140).
BVertGE 53. 30 (57). Cfr.. además. BVerfGE 56.54 (73).
BVertGE 39. 1 (50).
BVertGE 46. 160 (165) (subrayado de R. A.).
Con respecto a este concepto. cfr. supra. Capitulo 4. 1. 1.2.1.
La correspondencia resulta de la ley- RabG 	 ObaG.
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la cual de los otorgamientos de derechos fundamentales podrían resul-
tar deberes de protección "que ordenan conformar las regulaciones
jurídicas de forma tal que se ponga coto al peligro de violaciones de
derechos fundamentales" 67, requiere ser interpretada. Con esta formu-
lación. el Tribunal parece presuponer la posibilidad de lesiones de
derechos fundamentales por pzritz de terceros iguales. Pero, esta po-
sibilidad existe sólo si existen re!aciones iusfundamentales entre igua-
les que consisten en que ellos pueden ser destinatarios de derechos
fundamentales; pero, ésta es una tesis muy fuerte y problemática con
respecto a efectos en terceros'. Mucho más débil y. por lo tanto. no
tan problemática es la tesis según la cual el individuo tiene un derecho
fundamental frente al Estado de protección con respecto a terceros.
Podría, entonces, hablarse de una Te-lión de derechos fundamentales
por parte del Estado que tiene lugar cuando éste no cumple sufi-
cientemente su deber de protección. Pero, esto significaría una
subjetivización del deber de protección. En el fallo Mülheim-Kárlich
era inevitable una subjetivización ya que allí se trataba de un recurso
de inconstitucionalidad que sólo podía basarse en la lesión de dere-
chos. Si se quiere renunciar a la muy artificial y dogmáticamente
dudosa construcción en,e1 sentido de examinar la violación del deber
de proteger la vida y la salud adscribible al artículo 2 párrafo 2 LF
dentro del marco del artículo 2 párrafo 1 1,F, bajo el aspecto de la
lesión del orden constitucional, entonces queda sólo la adscripción de
un derecho a protección que corresponde a aquel deber. al artículo 2
párrafo 2 LF.

Los ejemplos muestran claramente que de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal, no obstante la tendencia objetiva, es
posible obtener también indicaciones claras para una interpretación
subjetiva". La cuestión es si es posible encontrar una mejor funda-
mentación para la adscripción de derechos subjetivos a protección que
para su no adscripción. Para responder esta cuestión es conveniente
considerar aquellos casos en los cuales sin duda existe un deber de

67 BVerfGE 49, 89 (142).
Con respecto al problema del efecto en terceros, cfr. infra, Capítulo 10. II. 2.

" Por ello, con respecto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
puede decirse que queda abierta la cuestión de la subjetivización de los deberes de
protección. Con respecto al análisis del problema de la subjetivización en la litera-
tura, cfr. E. Schmidt-Assmann, "Anwendungsprobleme des Art. 2 Abs. 2 GG im
Immissionsschutzrecht" en AóR (1981), págs. 214 ss.; i. Isensee, Das Gnmdrecht auf
Sicherheit, Berlín/Nueva York 1983.
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protección, es decir, sólo pueden haber dudas acerca de su subjeti-
vización. Uno de estos casos —que quienes disienten con la solución
de plazos han calificado correctamente de "académico""— es el de
la protección frente al asesinato y el homicidio. No puede haber duda
de que el Estado está obligado a proteger al individuo del asesinato
y el homicidio. No puede, además, dudarse que el Estado está obliga-
do y llevar a cabo esta protección a través, por ejemplo, de prohibi-
ciones jurídico-penales y de la imposición de sanciones. La cuestión

• es si, por ello, el individuo tiene un derecho subjetivo constitucional
y cómo ha de fundamentarse este derecho. Son posibles aquí dos
construcciones dogmáticas. La primera parte de la obligación del
Estado, normada en el artículo 1 párrafo 1 frase 2 LF, de proteger la
dignidad de la persona y transmite el mandato de protección a los
derechos fundamentales subsiguientes 71. La ventaja de esta construc-
ción es que puede apoyarse directamente en el texto constitucional; su
inconveniente es que se ve enfrentada con el dilema de o bien ampliar
extremadamente el concepto de dignidad de la persona a fin de poder
abarcar todo lo digno de ser protegido, lo que implica el muchas veces
aducido peligro de que la dignidad de la persona se convierta en
calderilla, o bien renunciar a abarcar algunas cosas dignas de ser
protegidas. La segunda forma de construcción utiliza el argumento de
la dignidad de la persona sólo marginalmente y se apoya directamente
en los derechos fundamentales particulares. Esta construcción —pre-
ferida por el Tribunal Constitucional Federal 72— presupone que los
derechos fundamentales son algo más que derechos de defensa frente
a intervenciones del Estado. El Tribunal indica el "contenido jurídico-
objetivo" de los derechos fundamentales y el "orden objetivo de
valores" que representan los derechos fundamentales 74. Desde luego,
con esto no se ha dicho todavía nada acerca de la cuestión que aquí
interesa, es decir, si a los deberes de protección objetivos correspon-
den derechos subjetivos. Pero, en todo caso, con el concepto de orden
valorativo se ha dado una indicación para la solución de4 problema:
Más arriba se ha expuesto cómo una teoría de los valores, libre de

BVerfGE 39, 1 (78).
't Cfr. G. Dürig. "Der Grundrechtssatz der Menschenwürde", págs. 118 ss.: del

mismo autor, en Maunz'Dürig. Komm z. GG. artículo 1, párrafo 1. observación al
margen 16: artículo 1. párrafo 3. observación al margen 102.

- BVerfGE 39, 1 (41); 46, 	 160 (164); 49, 89 (141); 53. 30 (57)
BVerfGE 53. 30 (57).
BVerfGE 39. 1 (41).
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suposiciones inaceptables puede ser formulada como teoría de los
principios". Se puede adscribir al artículo 2 párrafo 2 LF el principio
de protección de la vida. 'Al igual que todo principio, éste exige ser
realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades fác-
ticas y jurídicas. Vale, en general, que el reconocimiento de derechos
subjetivos significa una medida mayor de realización que la sanción
de meros mandatos objetivos". Así, una mera prohibición objetiva de
intervención sería menos que un derecho subjetivo de defensa con el
mismo contenido. Por lo tanto, la subjetivización de los deberes de
protección puede fundamentarse con el carácter de principio de los
derechos fundamentales. Con esto no se ha dicho nada acerca del
contenido definitivo de los derechos a protección. Al igual que en el
caso de todos los derechos basados en principios, depende de las
posibilidades fácticas y jurídicas. Al igual que en las otras posicio-
nes iusfundamentales, en los derechos a protección hay que distin-
guir también claramente entre posiciones prima facie y posiciones
definitivas.

Sólo la subjetivización de los derechos a protección hace justicia
al "sentido originario y permanente de los derechos fundamentales"
como derechos individuales—. A diferencia de los derechos funda-
mentales sociales, es decir, los derechos a prestaciones en sentido
estricto, los derechos a protección calzan perfectamente en la tradi-
ción de la comprensióil liberal de los derechos fundamentales". Pa-
rece casi evidente su fundamentación dentro del marco del clásico
modelo contractualista del Estado, que en época reciente ha experi-
mentado un vehemente renacimiento". La renuncia amplia a derechos
a una efectiva autoprotección condicionada por la transición (cons-
truida)8° de la situación preestatal a la situación estatal puede ser
justificada racionalmente sólo si el individuo, a cambio de esta renun-
cia, obtiene una ectiva protección estatal. Que esta idea no es una

Capítulo 3. III. 1.
Cfr. M. D. Bayles, Courts vs. Legislatures as Protectors of Human Rights.

conferencia en el 11 Congreso Mundial de la Asociación de Filosofía Jurídica y
Social, Helsinki 1983.

77 BVerfGE 50, 290 (337).
78 Cfr. J. lsensee, "Verfassung ohne soziale Grundrechten en Der Staat 19

(1980), pág. 374.
79 Cfr. sólo las dos obras principales: J. Rawls, A Theory of histice, Cambridge/

Mass. 1971; R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Nueva York 1974.
" Con respecto al status epistemológico de la teoría del contrato, cfr. R. Nozick,

Anarchy, State, and Utopia, págs. 6 ss.
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mera construcción sino que "responde a la realidad" puede reconocer-
se en el hecho de que allí donde el Estado pieole la voluntad o la
fuerza para satisfacer el derecho a la proreccids, no es raro que se
formen organizaciones privadas de protección basadas en la idea de
asumir la defensa de los derechos individuales. CAE la inclusión de los
derechos a protección en la tradición individualista, liberal, no se dice
que los derechos a protección no presenten problemas que van más
allá de los que se plantean con respecto a los derechos de defensa
dirigidos a acciones negativas del Estado. Por el contrario, en tanto
derechos a acciones positivas del Estado, los derechos a protección
comparten una serie de problemas con los derechos sociales funda-
mentales, con los derechos a prestaciones en sentido estricto. Sin
embargo, como habrá de mostrarse, estos problemas no constituyen
ninguna razón para renunciar a los derechos a protección. La comu-
nidad de problemas pone, además, de manifiesm que el foso que
separa los derechos de la tradición liberal de los derechos propios del
Estado social no es tan profundo como podría pensarse a primera
vista.

2.2. Defensa y protección

Los derechos a protección y los derechos de defensa han sido
contrapuestos recíprocamente porque los primeros sem derechos a
acciones positivas y los segundos a acciones negativas. ruede ponerse
en duda la justificación de esta contraposición. Así. Diltig subraya que
"también la acción positiva de 'proteger' es una actividad estatal
defensiva y no una configuración positiva'. Aquí es correcto que enel derecho _a protección_
agotan las similitudes entre el derecho de defensa y el derecho a
protección. El primero es un derecho frente al Estado a que éste
omita intervenciones: el segundo, un derecho frente al Estado para
que éste se encargue de que terceros omitan intervenciones. La dife-
rencia entre el deber de omitir intervenciones y el deber de encargarsede que terceros omitan intervenciones es tan fundamental y tiene
tantas consecuencias que, al menos desde el punto de vista dogmático,es inconveniente toda relativización de esta diferencia. Por ello, la

• G DM-le en Maunz Dürig, Komm. z. GG. artículo 1, parral, 1, observación al
margen 3.
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ción privada en una intervención estatal tiene esencialmente un apoyo
triple: (1) la permisión estatal, (2) los deberes de tolerancia vinculados
con ella y (3) la imposición estatal del deber de tolerancia. Sin em-
bargo, ninguna de estas razones es adecuada para fundamentar la
prioridad de una construcción basada en derechos de defensa frente a
una basada en derechos a protección.

El mero hecho de que una acción no esté prohibida —y, por lo
tanto, esté permitida— no fundamenta ni una participación del Estado
en su realización ni la imputación de su realización al Estado. Si esto
no fuera así, habría que considerar que el Estado participa en toda
acción humana no prohibida; habría que imputarle toda acción huma-
na no prohibida, por ejemplo, una invitación privada a cenar. Este no
puede ser el sentido de la teoría de la imputación de Schwabe". Lo
que puede querer decirse con ella es que el Estado tiene un determi-
nado tipo de responsabilidad por determinadas acciones de un ciuda-
dano con respecto a otro. Las acciones por las que tiene una responsa-
bilidad son intervenciones privadas en bienes iusfundamentales como
la vida, la libertad y la propiedad. La responsabilidad que tiene el
Estado puede consistir sólo en un deber de prohibir determinadas
intervenciones de terceros en bienes protegidos iusfundamentalmente. 

referencia al carácter defensivo puede, en el mejor de los casos, ser
entendida en el sentido de adscripción de los derechos a protección a
la línea de la tradición liberal pero, no en el sentido de una adscrip-
ción a la clase de los derechos de defensa c al Estado. No es
posible estar de acuerdo con Dürig cuando afirma que los derechos a
protección no conducen a una configuración positiva. El legislador, al
llevar a cabo las delimitaciones de las esferas individuales requeridas
por los derechos a protección. configura una parte decisiva del orden
jurídico y. con ello, una parte esencial de la vida social.

SchWabe pone en duda mucho más básicamente la contraposición
entre derechos de defensa y derechos a protección'. Según Schwabe,
la suposición de deberes de protección y, por lo tanto. también de
derechos a protección es superflua e induce a error. Lo que se
pretende con ellos podría lograrse más fácilmente y mejor dentro del
marco de la "función denegatoria- de los derechos fundamentales".
Su fundamentación es de una fascinante simplicidad. Si el Estado no
prohibe las intervenciones de particulares en bienes protegidos iusfun-
damentalmente, como la vida y la salud, entonces las permite. Pero,

a las permisiones estatales corresponden deberes de tolerancia. El

Estado. al proteger actividades privadas "a través de la regulación
jurídica, la actividad judicial y la intervención ejecutiva'', participaría

en el proceso de lesión que, por lo tanto, debería serle imputable'.
Por ello, el problema de la protección frente a particulares se conver-
tiría en un problema de defensa frente a intervenciones realizadas por
particulares pero, en última instancia, estatales'. La permisión, el
deber de tolerancia como así también su imposición judicial y extraju-
dicial deberían, pues, ser orientados por el derecho fundamental como
derecho de defensa. Si se prescinde de algunas excepciones, no que-
daría espacio alguno para un derecho a protección.

El punto decisivo de esta teoría es la adscripción al Estado de

J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmattk. págs. 213 ss.

" Con respecto a una aceptación limitada de los deberes de protección, cfr.

ibídem, págs. 215 s.
" Cfr. ibídem, pág. 219; cfr. además, del mismo autor. Die sogenannte Drittwir-

kung dei- Grundrechte, Munich 1971, págs. 140, 145. 154, como así también del
mismo autor, "Grundrechtlich begründete Pflichten des Staates zum Schutz gegen
staatliche Bau- und Anlagegenehmigungen?" en NVwZ 1983, págs. 523 ss.; para una
posición crítica al respecto. cfr. R. Alexy, "Das Gebot der Rücksichtnahme im
baurechtlichen Nachbarschutz", en DG0V 1984, pág. 958.

" J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik. págs. 213 ss.
"J. Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, pág. 149.  

A veces, el Tribunal Constitucional Federal es ambiguo. Así, en el fallo Mul-
heim-Kárlich. habla de un deber de protección y de una -corresponsabilidad propia-
del Estado (BVerfGE 53. 30 (58. 61)). Sin embargo, como no puede partir simulta-
neamente de una construcción de derecho de defensa y de una construccion de
derecho de protección, tiene que ser interpretada en el sentido de esta última.

" La tesis según la cual pueden imputarse al Estado todas las acciones humanas
no prohibidas presupone un deber estatal universal de responsabilidad para todo
aquello que les está permitido hacer a las personas. La imputación sobre la base de
un tal deber estatal universal de responsabilidad podría talvez hacerse vale-r—comouna construcción posible. La invitación privada a comer mencionada en el texto
tendría entonces que ser imputada al Estado en virtud del deber de responsabilidad
pero. con la invitación privada imputada al Estado a causa de su no prohibición, el
Estado o bien no intervendría en un derecho fundamental o bien su intervención
estaría justificada. El problema de esta construcción reside en la fundamentación
material del deber universal estatal de responsabilidad. Aquí tiene relevancia tan sólo
el hecho de que el deber de responsabilidad, al igual que la imputación, no puede
ser justificado con una participación del Estado en la invitación privada tan sólo a
causa de su no prohibición. Si la invitación ha de ser relacionada de alguna manera
con el Estado, esto puede realizarse sólo a través del deber universal de responsa-
bilidad. Pero, de esta manera, toda la cuestión se convierte en un asunto de deberes
y derechos de protección. Pero. ¿qué sentido ha de tener entonces toda la complicada
construcción sobre la base de derechos de defensa?         
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Pero, con esto, el deber de prohibir las intervenciones es el punto
angular constructivo,. En cambio, la mera permisión no dice todavía
nada acerca de la participación y la imputación. Tampoco es suficien-
te la simple afectación del bien de derecho fundamental. Un tercero
puede amenazar muy intensamente la existencia de un matrimonio; sin
embargo, esto no justifica, tampoco en conexión con la permisión
jurídica de su comportamiento, una participación del Estado. Lo de-
cisivo son siempre los deberes estatales de protección y los correspon-
dientes derechos a protección. La no prohibición, es decir, permisión
del Estado, puede constituir una lesión de los derechos a protección;
una intervención en un derecho de defensa, no".

Tampoco los deberes de tolerancia pueden prescindir de la cons-
trucción de los derechos a protección. El concepto de deber de tole-
rancia es uno de los conceptos notoriamente oscuros de la teoría
general del derecho; el propio Schwabe observa ocasionalmente que
es aconsejable evitarlo'''. En el caso del deber de tolerancia frente a
intervenciones de particulares, hay que distinguir dos niveles. El pri-
mer nivel es el del simple no-derecho. Un no fumador a tiene un no-
derecho frente al fumador b a que b omita fumar (-,G) si y sólo si a
b en relación a a le está permitido fumar (G)9 . Para esta permisión
relacional y, por lo tanto, para el no-derecho, vale lo que se acaba de
decir en general sobre la permisión. Del solo hecho de que a b en
relación con a no le esté prohibido y, por lo tanto, le esté permitido
fumar, o sea que a por lo que respecta a la omisión de fumar, se
encuentra frente a b en la posición del no-derecho, no se sigue que el
fumar de b pueda serle imputado al Estado como una intervención en
el derecho fundamental de a. Por el mero hecho de que el Estado, por
lo que respecta a la omisión de fumar, deje a a frente a b en la
posición de un no-derecho, no interviene en el derecho de a frente al
Estado para que éste no afecte su integridad física. Lo que puede
suceder es, más bien, que el Estado lesione un derecho de a frente al
Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros, al dejar
a a en la posición de no-derecho. Lo mismo resulta del hecho de que
el no-derecho de a sea para un tribunal civil razón suficiente para
rechazar una demanda de omisión de a contra b. El rechazo de la
demanda, aunque es un acto estatal, no puede constituir una lesión de

" Cfr. D. Rauschning, "Staatsaufgabe Umweltschutz" en VVDSIRL 38 (1980),
pág. 184, con más bibliografía.

" J. Schwabe, Probleme dei Grundrechtsdogmatik, pág. 16.
91 Cfr. supra, Capítulo 4. 11. 1.2.1: -,Itab	 4.--> PbaG.
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un derecho de defensa dirigido al Estado sino ~una baidmiper tao
realización de un derecho de prestación dirigido al Estado bajo la
forma de un derecho a protección.

12 situación no es diferente por lo que respecta al remallado en el
segundo nivel. Este consiste en las prohibiciones y derechos que p-
rantizan la permisión (la libertad) del particular interviniente". Lalibertad de fumar de b está garantizada frente a a y frentes todos los
particulares porque a no puede impedirle a b fumar recurriendo a

. determinadas formas de acción. Así, a no puede lesionar, coaccionar
u ofender a b. Estas defensas no están referidas específicamente al
fumar sino que protegen, en tanto -proteetive perimeter"93, toda liber-
tad jurídica. Por lo tanto, lo que hay que preguntar es si el Estado,
porque en general protege de esta manera la libertad jurídica frente a
terceros, tiene que dejar que le sea imputada su realización. La res-
puesta reza: no. Por el mero hecho de que el Estado garantice la
permisión jurídica de acciones privadas, las mismas no deben serle
imputadas. En caso contrario, habría que imputarle al Estado una
innúmera cantidad de acciones. Más bien, lo correcto es que el Estado—por haber privado al afectado negativamente por acciones de sus
conciudadanos, en virtud de la garantía jurídica general de la libertad,
de múltiples posibilidades de autoprotección— tiene el deber iusfun-
damental de garantizar protección en la medida debida. Por lo tanto,
también bajo el aspecto de los deberes de tolerancia, hay que preferir
la construcción del deber de protección/derecho a protección a la
construcción del derecho de defensa.

Al mismo resultado conduce el tercer aspecto, el de la imposición
estatal del deber de tolerancia. Supongamos que un no fumador haya
impedido violentamente fumar a un fumador y, con ello, haya satis-fecho un tipo penal. Por ello, será condenado a una pena de prisión.Sin duda, con esta sancion. el Estado interviene en el derecho funda-
mental de libertad de la persona, que actúa aquí frente a la sanciónestatal como derecho de defensa. Sin embargo, de esto no se infiere .
que, con ello, el Estado haya intervenido, al mismo tiempo, en el
derecho fundamental, bajo la forma de un derecho de defensa, del no
fumador a su integridad física, aun cuando, en general, se considere
que el fumar afecta la integridad física. El Estado puede hacer que, en
determinadas situaciones, al no fumador sólo le quede la alternativa

Con respecto al concepto de la defensa. cfr. supra, Capítulo 4. 11. 2.2.2.
93 Ibídem_
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de aceptar el fumar o de cometer un delito. Pero, qué sea lo que se
acepte sigue siendo una acción privada". Sin embargo, esto no signi-
fica que el no fumador no pueda ser lesionado por el Estado en su
derecho fundamental a la integridad física. Pero una lesión no puede
ser vista en el hecho de que él Estado en tanto "participante" en el
fumar, intervenga en el derecho fundamental a la integridad física
como derecho de defensa, sino sólo en que el Estado regula las rela-
ciones entre fumadores y no fumadores de forma tal que lesiona el
derecho fundamental del no fumador a su integridad física bajo la
forma de. un derecho a protección.

Podría pensarse que no vale la pena el esfuerzo de distinguir entre
derechos de defensa y derechos a protección. Las siguientes reflexio-
nes sobre la estructura de los derechos a protección mostrarán que
esta impresión es engañosa.

3. La estructura y justiciabilidad de los derechos
a protección

Se ha señalado reiteradamente que la justiciabilidad de los derechos
a acciones negativas (derechos de defensa) crea menos problemas que
la de los derechos a acciones positivas (derechos a prestaciones). Una
razón fundamental para que ello sea así se debe a una diferencia sim-
ple, pero teórica-estructuralmente fundamental. Los derechos de defen-
sa son para los destinatarios prohibiciones de destruir, de afectar
negativamente, etc. Los derechos a prestaciones son para los destina-
tarios mandatos de proteger o promover, etc. algo". Si está prohi-

bido destruir o afectar algo, entonces está prohibida toda acción que
constituya o provoque una destrucción o afectación". En cambio, si
está ordenado proteger o promover algo, no está entonces ordenada
toda acción que constituya o provoque una protección o una promo-

94 Cfr. A. Bleclunann, Allgemeine Grundrechtslehren, pág. 142.
95 Cfr. supra, Capítulo 4. II. 1.1.2.
96 En el lenguaje de los derechos: cuando existe un derecho a que algo no sea

destruido o afectado, entonces existe un derecho a que se omita toda acción
que constituya o provoque una destrucción o afectación. En virtud de la ley deóntica
0(p " q) 4-> Op Oq (cfr. al respecto Follesdal/R. Hilpinen, Deontic Logic: An

Introduction, pág. 13) da lo mismo si este derecho es concebido como un derecho
a que se omitan las acciones k, y h, y ... o se lo divide en un derecho a que se omita
h, y un derecho a que se omita h2 y ...
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ción". Así, la prohibición de matar implica prima facie la prohibición
de toda acción de matar; en cambio, el mandato de salvamento no im-
plica el mandato de toda acción de salvamento. Si es posible salvar a
alguien que se está ahogando o bien nadando o bien arrojándole un
salvavidas o con la ayuda de un bote, en modo alguno están ordenadas
al mismo tiempo las tres acciones de salvamento. Lo que está ordenado
es, más bien, la realización de la primera, de la segunda o de la tercera
actión. Pero, esto significa que el destinatario del mandato de salva-
mento, si no se suman otras razones limitantes, tiene un campo de ac-
ción dentro del cual puede elegir cómo desea cumplir con el mandato.
Con la expresión "campo de acción", se ha pronunciado la frase clave
con respecto a la justiciabilidad de los derechos a acciones positivas.

Uno podría sentirse tentado a ver la razón de la diferencia aquí
introducida en el hecho de que, en el caso de los derechos a acciones
positivas, a diferencia de lo que sucede con las acciones negativas, se
trata de relaciones medio/fin. Sin embargo, ello no basta para una
explicación. Así como el derecho a protección exige la utilización de.
por lo menos, un medio de protección, así también el derecho de
defensa excluye la utilización de todo medio de destrucción o afecta-
ción. La razón de la diferencia es más profunda. Consiste en que la
omisión de cada acción individual de destrucción o de afectación es
una condición necesaria y sólo la omisión de todas las acciones de
destrucción o afectación es una condición suficiente para el cumpli-
miento de la prohibición de destrucción o afectación y, con ello, para
la satisfacción del derecho de defensa, mientras que para el cumpli-
miento de los mandatos de protección o promoción, lo mismo que, en
general, para el cumplimiento de los derechos a prestaciones, es sufi-
ciente la realización de sólo una acción adecuada de protección o
promoción. Cuando son adecuadas varias acciones de protección o
promoción, ninguna de ellas es necesaria para el cumplimiento del
mandato de protección o promoción; lo único que es necesario es que
se realice alguna de ellas. Sólo si existe una única acción adecuada
de protección o promoción, ella es necesaria para el cumplimiento del
derecho a prestación. En este caso, la estructura del derecho a pres-
taciones es igual a la del derecho de defensa.

" Estas proposiciones constituyen formulaciones sumamente generales que pue-
den y deben ser diferenciadas. Como lo mostrarán loa ejemplos siguientes, es espe-
cialmente necesaria la distinción entre prohibiciones o nsandatos prima facie y de-
finitivos. Así, una prolnlición prima facie de destruir algo Maphca meramente una
Prohibición prima facie de toda acción de destrucción.
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En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, la dife-
rencia expuesta encuentra su materialización en el hecho de que el
Tribunal subraya, por una parte, que el Estado está obligado a la pro-
tecc—rcia pero, por otra, señala que la decisión acerca de cómo ha de
cumplir esta obligación está "en primera línea", "en gran medida" o
"básicamente"", librada al legislador. Así, en el fallo Schleyer se dice:
"El artículo 2 párrafo 2 frase 1, en conexión con el artículo 1 párrafo
1, frase 2 LF, obliga al Estado a proteger toda vida humana. Este deber

de protección es amplio." Luego se afirma: "La forma cómo los órga-

nos estatales han de cumplir su obligación de una protección efectiva

de la vida ha de ser decidida básicamente por ellos, en uso de su propia
responsabilidad. Ellos deciden acerca de cuáles medidas de protección
son adecuadas y debidas para garantizar una protección eficaz de la

vida'. Si se deja de lado, por lo pronto. la  cláusula "básicamente".

que indica una vinculación más amplia, de ambas fórmulas, con respec-
to a la vinculación del legislador resultan dos cosas: (1) El Estado tiene

que emplear, por lo menos, un medio efectivo. (2) Si sólo hay un medio
efectivo, el Estado tiene que utilizarlo. Esto último es formulado en el
fallo Schleyer de la siguiente manera: la "libertad en la elección de los
medios para la protección de la vida puede, en casos especiales. redu-
cirse a la elección de un determinado medio si, de otra manera. no
puede lograrse una protección efectiva de la vida" "'.

Hasta este punto. la estructura de los deberes de protección y. con
ello, de los derechos a protección es bien simple y clara. Los verda-
deros problemas comienzan cuando se introducen otras diferenciacio-
nes. La necesidad de estas últimas resulta de dos cosas. Por una parte.
los medios de protección no pueden ser clasificados sin más en dos
clases: eficaces y no eficaces. Existen medios de protección más o
menos eficaces. Por otra, los deberes de protección tienen el carácter
de principios, es decir, exigen una protección lo más amplia posible
con relación a las posibilidades fácticas y jurídicas. lo que significa
que pueden entrar en colisión con otros principios. Sintomático de
esto último es la constatación que se hace en el fallo Schleyer en el
sentido de que la Ley Fundamental fundamenta "un deber de protec-
ción no sólo frente a un individuo particular sino frente a la totalidad
de los ciudadanos'''.

" BVerfGE 39, 1 (42, 44), 46. 160 (164).
BVerfGE 46. 160 (164) (subrayado de R. A.).

•"' BVerfGE 46. 160 (164 s.): similarmente BVerfGE 39. 1 (46 s.).
BVerfGE 46, 160 (165).
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La posibilidad de diferentes grados de eficacia y de colisiones
hace necesario refinar considerablemente el modelo básico. Un ejem-
plo-simple puede aclarar cómo ha de llevarse eso a cabo. Supongamos
que existen cinco medios para el cumplimiento del deber de protec-
ción P„ es decir, M1-M, como así un principio opuesto P,. M, es
totalmente ineficaz. Por ello, de acuerdo con el modelo básico, queda
excluido. M, y M2 son, al igual que M, y M„, respectivamente igual-
mente eficaces; pero, M, y M. son más eficaces que M, y M4. Tomado
en sí mismo. P, exige entonces M, o M,. Si se parte tan sólo de P,,
sólo con respecto a M, y Mi., existe el campo de acción del modelo
básico. Pero, supongamos también que el principio opuesto P, queda
afectado en su realización a través de la utilización de todos los
restantes cuatro medios y de una manera más intensa por M, y M, que
por M, y M4. En este caso, una evaluación tiene que decidir si P, tiene
frente -a P. un peso tal que, sin embargo, está justificada la utilización
de M, o M. v. si tal no es el caso, al menos está justificada la utili-
zación de M, o de 414. En caso de que ninguna de estas posibilidades
pueda realizarse. entonces está definitivamente prohibida la elección
de todos los medios adecuados para la realización del deber de pro-
tección prima facie; en caso de que no valgan ambas cosas porque al
menos la utilización de M3 y M, puede estar justificada, a la luz de P,
frente a P„ con respecto a M, y M4, existe el campo de acción del
modelo básico. Pero éste puede fácilmente atrofiarse ya que M, y M,
pueden ser igualmente eficaces con relación a Pi, pero M, puede
afectar a P. más intensamente que M„ de forma tal que la elección de
M, representaría una afectación no necesaria de 192; esto significa que
sólo puede estar justificada la utilización de M,, por ser el medio que
afecta menos a P2. Ya no existe un campo de acción para la realiza-
ción de P,, a pesar de que hay ‘arios medios eficaces, algunos hasta
igualmente eficaces.

Tomado en sí mismo, el campo de acción hasta ahora considerado
y que puede ser denominado "campo de acción estructural" no plan-
tea problemas graves con respecto a la cuestión de la justiciabilidad.
Estos surgen sólo debido a los problemas de evaluación y de efecti-
vidad estrechamente entrelazados con el campo de acción estructural.
El campo de acción estructural está vinculado con otros dos campos
de acción de un tipo totalmente distinto, es decir, con un campo de
acción cognitivo con respecto al problema normativo de la pondera-ción y con un campo de acción cognitivo con respecto al problemaempírico de la efectividad. En el problema de la efectividad se trata
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esencialmente del efecto de medidas actuales en el futuro, es decir, de
problemas de pronósticos '2. Por lo tanto, la ponderación del problema
de la justiciabilidad depende del papel que juegue el problema de la
ponderación y el del pronóstico dentro del marco de los derechos a
protección.

Como ya se ha señalado reiteradamente, en el derecho constitu-
cional, las ponderaciones no son poco frecuentes. También en el caso
de los derechos de defensa son inevitables. Si el problema de la
ponderación en el ámbito de los derechos a protección ha de contri-
buir en algo a que éstos sean justiciables en menor medida que los
derechos de defensa, entonces la ponderación en el marco de los
derechos a protección tiene que indicar algo especial. Justamente en
esta dirección apunta la propuesta de Schuppert en el sentido de
distinguir entre problemas unidimensionales y pluridimensionales de
la libertad y vincular a esta distinción competencias de revisión de
diferente fuerza por parte del Tribunal Constitucional Federal y, con
ello, campos de acción del legislador de diferente amplitud Se trata
de problemas unidimensíonales de la libertad cuando entran en coli-
sión "intereses de la comunidad e intereses particulares iusfundamen-
talmente garantizados". Este sería el caso en los derechos de defensa.
Schuppert considera que en este tipo de colisiones es posible encon-
trar la solución debida "con un alto grado de plausibilidad a través de
la interpretación, en tanto ya decidida por la Constitución'''. En
cambio, se trata de un problema pluridimensional de la libertad cuan-
do no entran en colisión -intereses de la comunidad e intereses par-
ticulares iusfundamentalmente garantizados. sino posiciones jurídicas
de individuos o grupos, todos los cuales pueden invocar en igual
medida una fundamentación iusconstitucional o hasta iusfundamen-.	 .
tal". A diferencia .(1- • • -	 -	 • 	 • 	 :*ona les,
en estas colisiones la solución no está -ya decidida por la Constitu-
ción"'. Las consecuencias para el problema de la justiciabilidad son
obvias.

En los derechos a protección, de lo que se trata es esencialmente
de la delimitación de posiciones iusfundamentales de diferentes titu-

lo' Cfr. K J. Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts,

págs. 28 ss.
G. F. Schuppert, Funtronell-rechtitche Grenzen der Verfassungsinterpreta-

non, págs. 38 ss.
104

	 pág. 41.
10` Ibídem.
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lares de derechos fundamentales. Si el análisis de Schuppert fuera
correcto, ello tendría amplias consecuencias para su justiciabilidad.
Sin embargo, el análisis de Schuppert es sólo limitadamente correcto.
Por lo pronto, cabe señalar que su distinción entre problemas uni
pluridimensionales de la libertad vale sólo condicionadamente:
el propio Schuppert habla de una transición fluida 106 En las
ponderaciones dentro del marco de los derechos de defensa, a más de
'Sienes de la comunidad, pueden jugar su papel derechos de terceros
y en las ponderaciones dentro del marco de los derechos a protección,
pueden jugar un papel decisivo, a más de los derechos, otros bie-
nes de la comunidad. Esta estructura triádica (derechos de a/bienes
deia comunidad/derechos de b,. b. ...) asecha detrás de todo proble-
ma iusfundamental. Así, una intervención en la libertad jurídica, que
ha de ser medida según los derechos de defensa, puede ser justificada
no sólo con una indicación de su necesidad para la protección de
bienes de la comunidad, sino también con una indicación de su ne-
cesidad para la protección de las posiciones individuales de ter-
ceros 107. Viceversa, el no otorgamiento de protección es funda-
mentable no sólo con una indicación de su necesidad para el respeto
de las posiciones jurídicas de otros, sino también con una indicación
de su necesidad para la protección de bienes de la comunidad. En el
sentido de lo que se acaba de decir, hay que entender el giro en el
fallo Mülheim-Kárlich en el que el Tribunal habla de la tarea del
Estado de. "teniendo en cuenta los intereses generales, crear un equi-
librio entre las posiciones iusfundamentales de los ciudadanos ame-
nazados, por una parte, y la empresa, por otra'''. Sólo con los de-rechos de libertad de la empresa, no podría justificarse la carga de losciudadanos amenazados con el riesgo residual. Por ello no es casualque el Tribunal haga referencia al "interés general en el abasteci-miento energético" 109.

Por lo tanto, el límite de separación de la distinción entre proble-
mas uni y pluridimensionales no es demasiado preciso. Pero, contodo, puede decirse que entre las ponderaciones realizadas por el
Tribunal Constitucional Federal dentro del marco de un cuestiona-
miento de derechos a protección, el porcentaje de ponderaciones
complejas es más grande que el de las que se realizan dentro del

" Ibídem, pág. 46.
I" Cfr. BVerfGE 49, 24 (53 ss.).
" BVerfGE 53, 30 (57 s.) (subrayado de R. A.).

BVerfGE 53, 30 (58).
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marco de un cuestionamiento de derechos de defensa. Sin embargo,
de aquí no puede inferirse —y esto conduce al segundo punto débil
del argumento de Schuppert— la conclusión de que los problemas de
los derechos de defensa y los de los derechos a protección se dife-
rencien por el hecho de que los primeros, en gran. medida, han sido
decididos previamente por la Constitución y los segundos, no. Aquí
no se entrará a analizar el oscuro concepto de decisión previa por
parte de la Constitución. Se supondrá simplemente que la solución de
una cuestión jurídico-constitucional está decidida previamente por la
Constitución si para todo aquél que se atiene al texto constitucional
y a las reglas de la argumentación jurídico-constitucional, no puede
haber ninguna duda acerca de su corrección. Si uno se orienta por
este criterio, entonces también en el ámbito de los derechos de defen-
sa se llega a una enorme cantidad de cuestiones no decididas pre-
viamente. Un representante de la tesis de Schuppert podría admitir
esto pero también dejarlo de lado, señalando que en el ámbito de los
derechos de defensa se trata de conflictos y dudas jurídicos cotidianos
que se mantienen dentro de un cierto marco de plausibilidad, mientras
que en el caso de los derechos a protección se trataría de dudas y
conflictos de tipo fundamental. Sin embargo, esta distinción tiene
también que ser puesta en duda. Existen problemas de derechos de
defensa sumamente controvertidos, más allá del ámbito de la
jurisprudencia; basta pensar, por ejemplo, en el derecho de realizar
minifestaciones callejeras; y existen posiciones de derechos a protec-
ch)n que nadie pone seriamente en duda, por ejemplo, la protección
frente a lesiones corporales a través de las normas del derecho penal.
Eszo pone claramente de manifiesto que los límites de los campos de
acción del legislador y de la competencia del Tribunal Constitucional
no pueden orientarse por diferencias teórico-estructurales como las
que existen entre los derechos de defensa y los derechos a protección,
sino únicamente por cuestiones sustanciales. En última instancia, la
cuestión sustancial apunta —tal como puede ser formulado sobre la
b,isc de la concepción formal del derecho fundamental presentada
más arriba— a saber si, desde el punto de vista del derecho consti-
tucional, una determinada protección es tan importante que su otor-
gamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la simple
mayoría parlamentaria.

Esta fórmula contiene también la solución del problema del pro-
nostico. Es fácil reconocer que toda propuesta para la solución del
problema del pronóstico incluye una propuesta para la distribución de

452

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

competencias entre el Tribunal Constitucional y el legislador I'. Su-
pongamos que hay que juzgar si el medio de protección M cumple o
no el deber de protección P. Según el pronóstico Pr,, tal es el caso:
según el pronóstico Pr,.. no. El legislador sostiene Pr,. Si el legislador
tiene la competencia para decidir cuál pronóstico ha de tomarse como
punto de partida. el Tribunal Constitucional no puede decir que se ha
lesionado el deber de protección. Si el Tribunal posee la competencia
de decisión, puede decir que Pr, es falso y Prz correcto y, por lo tanto,
el deber de protección P no es cumplido por M.

La discusión sobre la competencia de pronóstico ha mostrado cla-
ramente que no interesan aquí soluciones de todo-o-nada. Ni el legis-
lador puede partir de pronósticos cualesquiera ni el Tribunal Consti-
tucional Federal puede sustituir ilimitadamente los pronósticos del
legislador por los suyos propios. ni tampoco es posible formular una
regla simple que delimite definitivamente en todos los casos la com-
petencia de pronóstico del legislador y la competencia de control del
Tribunal Constitucional Federal "1. Más bien, tal como lo expone
correctamente el Tribunal Constitucional Federal en el fallo sobre la
cogestión, la solución puede consistir sólo en la elaboración "de pau-
tas diferenciadas- que "se extienden desde un control de evidencia
E...] pasando por un control de sostenibilidad [...] hasta un control
intensificado de contenido'''. No es éste el lugar para analizar más
de cerca la estructura y los problemas de un tal sistema escalonado de
control. Aquí sólo interesa la fundamentación del postulado de la
graduación. Su punto de partida es que la amplitud de la protección
de los derechos fundamentales a través del Tribunal Constitucional y,
con ello, la amplitud de las posiciones iusfundamentales definitivas
existentes en el sistema jurídico dependen, en no poca medida, de la
amplitud del campo de acción de pronóstico del legislador. Por lo que
respecta a la limitación de la protección iusfundamental, en su resul-
tado, los campos de acción de los pronósticos no se diferencian de las

I"' Cfr. F. Ossenbiihl. "Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Progno-
seentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht" en Bundesverfassungsge-richt und Grundgesetz, edición a cargo de C. Starck, Tubinga 1976, págs. 467 ss.; G.F. Schuppert, Funtionell-rechtliche Cremen der Verfassungsinterpretation, pág. 54.

In Cfr. F. Ossenbühl. "Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Progno-
seentscheidungen", pág. 503.

BVerfGE 50, 290 (333). Con respecto a la exigencia de un "sistema de control
diferenciado y graduado material y temáticamente", cfr. además, F. Ossenbühl, op.
cit. pág. 501.

453



gozan» ALE1Y
TEOR1A DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

competencias para imponer restricciones. Esto pone claramente de
manifiesto que su amplitud puede ser determinada sólo si se toma en
cuenta el principio de derecho fundamental respectivamente afectado
y depende decididamente de su importancia en el respectivo caso que
hay que decidir "3. Totalmente en este sentido se dice en el fallo sobre
La central para acompañantes de viajes: "Cuanto más afecte la inter-
vención legal las formas elementales de expresión de la libertad de
aixión humana, con tanto mayor cuidado tienen que ponderarse las
razones presentadas para su justificación frente a la pretensión funda-
trtt ntal de libertad del ciudadano"'". De esta manera, el problema del
pcuoóstico se convierte en un problema de la ponderación entre el
resp: ectivo principio iusfundamental material afectado y el principio
tormal de la competencia de decisión del legislador democráticamente
Legitimada. Los otros múltiples puntos de vista que deben ser tomados
en cuenta'° deben hacerse valer en el marco de esta ponderación.

Aquí es decisivo el hecho de que el problema de la ponderación
referido a los campos de acción de los pronósticos se presenta de la
misma manera en los derechos de defensa y en los derechos a protec-
:ton. Por cierto, en el caso de los derechos a protección, debido a su
referencia hacia el futuro, tiene a menudo un mayor peso: pero, esto
turJamenta tan sólo una diferencia gradual. De esta manera, puede

que, por lo que respecta a la justiciabilidad de los derechos a
7r,•:ección, no surge ningún problema que no se presente también en
.7: ambito de los derechos de defensa.

Ill DERECHOS A ORGANIZACION Y PROCEDIMIENTO

El estado de la discusión

En la actual discusión sobre los derechos fundamentales. ninguna
ha despertado tanto interés como la de la conexión entre derechos

..7.-Limentales. organización y procedimiento. Hitos de esta discusión

Con respecto a la acentuación del "valor'' o de la "fuerza- del respectivo
fundamental- afectado. cfr. U. Seetzen. "Der Prognosespielraum des Gesetz-

z.-zx

	

	 en h',/11' 1975. págs. 432 s.. F. Ossenbühl. op. cit.. págs. 506 s.
BVerfGE 17.306 (314).
Entre ellos se cuentan, por ejemplo. "la peculiaridad del ámbito de cosas que

.:-sza en discusión-. como asi también las "posibilidades de formarse un juicio sufi-

..-.:.:emente seguro- (BVerfGE 50. 290 (333)).
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son la propuesta de Haberle de un status activus processualis que ha
de referirse al "aspecto jurídico-procesal de la libertad iusfundamen-
tal. el 'clue process iusfundamental— y la tesis de Hesse según la
cual "a menudo. la organización o el procedimiento (resultan ser) un
medio —posiblemente el único existente— para producir un resultado
acorde con los derechos fundamentales y, con ello, asegurar eficaz-
mente los derechos fundamentales en vista de la problemática moder-

Goerlich ha intentado utilizar fecundamente la idea del proce-
dimiento como concepción amplia de los derechos fundamentales.
Cuán ampliamente son concebidos los conceptos se aprecia claramen-
te cuando Goerlich habla de "derechos fundamentales materiales y
formales como garantía procedimental del proceso político, jurídico y
social de una sociedad'''. La idea del procedimiento ha despertado
interés no sólo en la discusión jurídico-constitucional alemana. Así lo
demuestra ejemplarmente. en el ámbito americano, la controversia
entre Ely y Tribe Ademas. tal como lo pone de manifiesto la
intensa discusión sobre las teorías procedimentales en la ética moder-
na el avance de la idea del procedimiento no se limita al ámhito
de la jurisprudencia. Así, pues. la dogmática de los derechos funda-
mentales parece haber encontrado una "palabra clave' que, prime-
ro, promete indicar una vía media entre una teoría de los valores
amplia impuesta por el Tribunal Constitucional y un dejar hacer al
legislador, fundamentado por un escepticismo subjetivista frente a los
valores; segundo, responde al espíritu de la época y. tercero, conduce
a un ámbito con el cual los juristas están perfectamente familiariza-
dos. cual es el del procedimiento

En vista de estas amplias perspectivas, no puede sorprender que se
hayan levantado voces que propician una cierta cautela. Así. Os-

P. Haberle, "Grundrechte im Leistungkstaat-, pág. 81.
". K. Hesse, "Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik

Deutschland- en EuGRZ 1978. pa:1s 434
H. Goerlich, Grundrechte als Yerfahrensgarantien, Baden-Baden 1981. pág.

203.
I" J. H. Ely, Democracy and Distrust, Cambridge, Mass./Londres 1980.

L. H. Tribe, "The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional
Theories" en The Yale Law Journal 89 (1980), págs. 1063 ss.

'21 Cfr., por ejemplo, J. Rawls„4 Theory of Justice, Cambridge, Mass. 1971; J.
Habermas, "Diskursethik - Notizen zu einem Begründungsprograrnm" en del mismoautor, Moralbewusstsein and kommuntkatives Handeln, Francfort del Meno 1983,
págs. 53 ss.

111. P. Haberle, "Grundrechte im Leistungsstaat", pág. 129.
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senbühl advierte frente a "una general euforia del procedimiento
orientada iusfundamentalmente [...1, que puede tener consecuencias
imprevisibles y que luego, al igual que algunas otras modas pasajeras
en la jurisprudencia, conduce a frustraciones innecesarias" 123. Bethge
habla de una "plasticidad notoria" del "topos de argumentación 'rea-
lización de los derechos fundamentales y aseguramiento de los dere-
chos fundamentales a través de la organización y el procedimiento"
y de una "fórmula passepartout"'. Pero, ninguno de los dos autores
rechaza una interpretación de las disposiciones de derechos
fundamentales (también) a la luz de la idea del procedimiento. Lo que
se exige son diferenciaciones, exigencia con la que hay que estar de
acuerdo. Tanto por lo que respecta a la idea del procedimiento, que
tiene una importancia central para la filosofía práctica y la jurispru-
denciau5, como en el caso de los derechos fundamentales, se trata de
cosas tan variadas y complejas que una simple aplicación de la idea

del procedimiento a los derechos fundamentales conduce, en el mejor
de los casos, sólo a resultados triviales.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal ofrece ejem-
plos de una aplicación diferenciada de la idea del procedimiento. En no
poca medida, es tan interesante porque en ella se habían ya formulado
orientaciones decisivas desde el punto de vista de la teoría del proce-
dimiento antes de que la teoría dedicara eran atención a este tema.
Amplias partes de la discusión sobre los "derechos fundamentales
como garantías procedimentales- son intentos de recoger un desarrollo
ya realizado en la praxis judicial y de precisarlo conceptualmente. Por
ello, en la cuestión de la existencia y estructura de derechos a procedi-
mientos que aquí hay que analizar, la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal tiene que ser colocada en primer plano.

2. El concepto del derecho a organización y procedimiento

El objeto de los derechos a organización y procedimiento es des-
crito de una manera sumamente ambigua con la cláusula "or-

123 F. Ossenhtiftl.."Kernenergie im Spiegel des Verfassun£srechts" en DÓV 1981.

pág. 6.
H. Bethge. "Grundrechtsverwirklichung und Grundrechts-sicherunz dureh Or-

ganisation und Verfahren- en N./14,' 1982. pág. 2.
Cfr. R. Alexy. "Juristische Argumentation und praktische Vernunft- en Jahrb.

d. Ak. d. Wiss. in Gattingen 1982, págs. 29 ss.
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ganización y procedimiento". Hay que preguntarse si con el concepto
del derecho a organización y procedimiento se describe un complejo
conexo de derechos o si con este concepto se vinculan dos complejos
de derechos recíprocamente independientes, es decir, derechos a or-
ganización v derechos a procedimiento que, en realidad. podrían ser
tratados independientemente.

Llama la atención el hecho de que la fórmula "realización y ase-
guramiento de los derechos fundamentales a través de la organización
y el pror.edimiento'. que mientras tanto ha sido plenamente acep-
tada. es utilizada regularmente para designar análisis en los cuales. en
modo alguno. se distingue estrictamente entre derechos a organización
v derechos al procedimiento. Las clasificaciones que se llevan a
cabo '2 no siguen una línea de demarcación entre—el concepto de
procedimiento v el de organización sino puntos de vista totalmente
distintos. Esto pone claramente de manifiesto que el uso habitual de
ambas expresiones no tiene un carácter técnico.

Es fácil reconocer la razón del uso poco técnico de la fórmula El
espectro de lo designado es muy amplio. Se extiende desde los dere-
chos a una protección jurídica efectiva que nadie dudaría en llamar
"derechos a procedimientos" hasta aquellos derechos a "medidas esta-
tales [...] de tipo organizativo" '2" que se refieren a la composición de
los órganos colegiados en las universidades. El hecho de que se resu-
man bajo un mismo concepto —sea que tenga un nombre compuesto o
no— cosas tan diferentes está sólo justificado si existen afinidades que
lo justifican. La afinidad que lo justifica es la idea de procedimiento.
Los procedimientos son sistemas de reglas y/o principios para la obten-
ción de un resultado. Si el resultado es logrado respetando las reglas y'
o los principios, entonces, desde el aspecto procedimental presenta una
característica positiva. Si no es obtenido de esta manera, entonces es
defectuoso desde el punto de vista procedimental y, por ello, tiene una
caracteristica negativa. Este concepto amplio de procedimiento abarca

'2" K Hesse. "Bestand und Bedeutung der Grundrechte". pág. 434: C. Starck.
"Die Grundrechte des Grundgesetzes-. pág. 242; H. Bethge, "Grundrechtsverwirk-
lichung und Grundrechtssicherung durch Organisation und Verfahren", pág. 1.

127 Cfr.. por ejemplo, K. Hesse, op. cit., págs. 435 SS.; Fr. Ossenbühl, op. cit.,
págs. 5 s. H. Bethge, op. cit., págs. 2 ss.

Cfr. BVerfGE 24, 367 (401); 35, 348 (361); 37, 132 (148); 39, 276 (294); 44.
105 (120); 45, 297 (322); 45, 422 (431); 46, 325 (334); 48, 292 (297); 49, 220 (225):
49, 252 (256); 51, 150 (156); 52, 391 (408).

BVerfGE 35, 79 (116).
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todo lo que cae bajo la fórmula "realización y aseguramiento de los
derechos fundamentales a través de la organización y el proce-
dimiento". Así, no obstante notorias diferencias, las normas del dere-
cho contractual y procesal definen igualmente procedimientos: las
primeras establecen cómo puede crearse una obligación contractual; las
segundas, cómo puede crearse un fallo. Al mismo tiempo, el concepto
amplio de procedimiento muestra claramente qué es lo relevante para
la idea del procedimiento en el ámbito de los derechos fundamentales.
Las normas de procedimiento y organización deben ser de forma tal
que, con suficiente probabilidad y en suficiente medida, el resultado
responda a los derechos fundamentales Puede aquí dejarse de lado
la cuestión de saber hasta qué punto es posible crear una conexión tal
entre el procedimiento jurídico y sus resultados.

La idea del procedimiento justifica reunir bajo un concepto la
pluralidad de los fenómenos que se encuentran en el ámbito de la
organización y del procedimiento. Frente a esto, la cuestión termino-
lógica pasa a segundo plano. En vez de derechos a organización y
procedimiento, podría hablarse —partiendo de un concepto amplio de
procedimiento que también abarque las normas de organización—
simplemente de "derechos a procedimiento" o de "derechos procedí-
mentales". Por razones de simplificación, se hará aquí uso frecuente
de esta posibilidad.

También después de lo hasta ahora expuesto, queda una ambigüe-
dad fundamental. Los derechos procedimentales pueden ser tanto
derechos al establecimiento de determinadas normas procedimentales
cuanto derechos a una determinada "interpretación y aplicación con-
creta- de normas procedimentales131. De esto último se trata en las
numerosas decisiones del Tribunal Constitucional Federal sobre el
derecho de ejecución forzosa, cuyo tema es la interpretación acorde
con la Constitución d'.‘ normas procedimentales '2. En este caso, el

Las normas de organización y procedimiento pueden tener no sólo este carác-
ter de medio, sino también ser un fin en sí mismas. Una norma de procedimiento N
tendría el carácter de un fin iusfundamental en sí mismo si N estuviese también
iusfundamentalmente exigida si fuera seguro que el resultado del procedimiento. en
caso de validez de N. bajo ninguna circunstancia y en ningún respecto sería más
conforme al derecho .fundamental que en caso de no validez de N. Puede quedar
abierta la cuestión de saber si existen normas de organización y procedimiento con
carácter de fin iusfundamental en sí mismo.

Cfr. BVerfGE 53.30 (61).
'2 Cfr.. por ejemplo. BVerfGE 46, 325 (333 ss.): 49. 220 (225 ss.); 49. 252 (256

ss.); 51. 150 (156).
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derecho procedimental bajo la forma del derecho a una protección
jurídica efectiva, está dirigido a los tribunales de justicia. En cambio,
los derechos procedimentales que tienen como objeto el dictado de
normas procedimentales están dirigidos al legislador. En lo esencial.
se tratará aquí sólo de estos derechos.

3. Acerca del problema de la existencia

Las respuestas a las preguntas acerca de la existencia y estructura
de los derechos a organización y procedimiento dependen de qué tipo
de dtrechos a organizaciones y procedimiento se trate en el caso
respectivo. No obstante la necesidad de diferenciaciones, antes de
echar una mirada a los diferentes tipos, es aconsejable analizar, en
general. el problema de la existencia.

En el ámbito del problema de la existencia, la cuestión más impor-
tante consiste en saber hasta qué punto a los deberes iusfundamental-
mente fundamentados del legislador en el sentido de procurar deter-
minados procedimientos y organizaciones, corresponden derechos
subjetivos de los titulares de derechos fundamentales. Mientras que en
la literatura, por lo general, la cuestión de la organización y del pro-
cedimiento es tratada sin más como problema de los deberes del
legislador"' y se propicia también expresamente una tendencia obje-
tivista 134, pueden obtenerse de la jurisprudencia interesantes
indicaciones para el problema de la subjetivizaaci.;n.

El común denominador de la jurisprudencia es que —no obstante
el hecho de que la Ley Fundamental, con los derechos fundamentales
de la justicia contiene derechos fundamentales directamente vincula-
dos con procedimientos (artículos 19 párrafo 4, 101. párrafo 1, 103
párrafo 1 y 104 LF) y que también puede recurrirse ampliamente al
principio del Estado de derecho para la fundamentación de exigencias

I" Cfr., por ejemplo, 11. Bethge, "Grundrechtsverwirklichung und Grundrechts-
sicherung", págs. 2 SS.; W. Schmidt, "Grundrechtstheorie im Wandel der Verfas-
sungsgeschichte", págs. 169 ss.

m Cfr., por ejemplo, H. H. Rupp, "Vom Wandel der Grundrechte", págs. 176 ss.,
187 ss., como así también muy decidido, U. K. Preuss, Die Internalisierung desSubjekts, págs. 189 ss., 194, según el cual "no existe ninguna pretensión jurídica
frente al legislador para la creación de estructuras liberales. El establecimiento de
estructuras liberales es exclusivamente función del proceso político y, en él, del
legislador llamado a dictar normas vinculantes".
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de la existencia y conformación de procedimientos— los derechos
procedimentales pueden ser adscriptos a los derechos fundamentales
materiales I". El punto de partida del desarrollo lo constituye la cons-
tatación en el fallo sobre las ordenanzas de represas, en el sentido de
que "de acuerdo con la concepción constitucional [...] una protección
jurídica efectiva —que asegure la existencia de la propiedad— es un
elemento esencial del derecho fundamental mismo'''. El derecho a
la protección jurídica, referido inicialmente al derecho fundamental a
la propiedad, fue luego generalizado de dos maneras a lo largo de la
jurisprudencia judicial. Por una parte, fue extendido a cada vez más
derechos fundamentales y, por otra, fue generalizado a partir de un
derecho a una protección jurídica judicial efectiva, a un derecho a la
protección iusfundamental a través de procedimientos sin más Hoy
puede decirse que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, a todo derecho fundamental material le están
adscriptos derechos procedimentales. Pero, si los derechos materiales
son derechos subjetivos. ¿por qué no han de serio también los "dere-
chos procedimentales"? En todo caso, el enraizamiento de la protec-
ción a través del procedimiento en los derechos fundamentales mate-
riales fundamenta un argumento prima facie para su subjetivización.

El carácter subjetivo no plantea problema cuando, por ejemplo, en
las decisiones sobre ejecución forzosa se trata de derechos, dirigidos
a los tribunales, a una interpretación y manejo conforme a la Consti-
tución. de normas procedimentales acordes con la Constitución En
cambio. surgen problemas cuando están en juego derechos. dirigidos
al legislador. a que valgan determinadas normas procedimentales. es
decir, derechos a la sanción de normas en el ámbito de la organización 
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y del procedimiento. Aquí basta hacer referencia a dos decisiones
interesantes en este contexto y a las consideraciones expuestas cuando
se analizaron los derechos a protección. En la primera, en el fallo
sobre las universidades, se encuentra el ya varias veces citado para-
digma de un derecho subjetivo dirigido al legislador a que valgan
determinadas normas procedimentales. Al titular del. derecho funda-
mental del artículo 5 párrafo 3 LF le debe ser concedido "un derecho
a muellas medidas, también de tipo organizativo, que son indis-
pensables para la protección de su ámbito de libertad iusfundamen-
talmente garantizado'''. Es fácilmente extrapolable un derecho sub-
jetivo a normas procedimentales a partir de la segunda decisión, es
decir, del fallo sobre la ley hamburguesa sobre las ordenanzas de
represas. Allí, por razones de protección jurídica, el Tribunal admite
una expropiación legal sólo en casos excepcionales t4t Esto significa
que al artículo 14 LF le es adscripto un derecho a que las expropia-
ciones en casos no excepcionales pueden ser realizadas sólo con pro-
cedimientos de expropiación administrativa. Las dos decisiones ponen
claramente de manifiesto que, en el ámbito de la organización y del
procedimiento, el Tribunal Constitucional Federal no excluye dere-
chos subjetivos a la sanción de determinadas normas dirigidos al le-
gislador. No es posible decir nada más en un nivel abstracto. Todo lo
demás depende del tipo del respectivo derecho que esté en juego.

4. Derechos procedimentales y teoría del status

Uno de los problemas estructurales más interesantes de los dere-
chos procedimentales es el de saber si en ellos efectivamente se trata
de derechos a acciones positivas que han de ser adscriptas al status
positivo o si pertenecen más bien al status negativo o al activo.

4.1. Derechos procedimentales y status negativo

Más arriba, fueron llamados derechos a acciones negativas del
Estado también los derechos a la no eliminación de posiciones jurídi-cas'''. En virtud de normas del derecho ordinario, existen innúmeras

BBvVeerfGE 35, 79 (116).rfG
E 24, 367 (402 s.).

142 Capítulo 4. II. 1.1.1.3.

Con respecto a algunos problema ,onstructivos de esta praxis de adscripción.
ch . II. Bethge, "Grundrechtsverw(rklicEm2 und Grundrechtssicherung-. págs. 6 s.,

I/ Lorenz. "Der grundrechtliche Anspn.cn auf effektiven Rechtsschutz.- en .--tóR 105
( l`K(/). pag.s. 63; s.

BVerfGE 24. 367 (401).
Con respecto-al artículo 14 LF. ,± por ejemplo: BVertGE 35. 34s (361): 37.

132 (148). 45. 297 (322): 4o. 325 (334). 49. 22)) (225): 49. 252 (256); 51. 150 (156),
con respecto al artículo 12 LE. cfr.. por ejemplo: BVerfGE 39, 276 (294); 41. 251
(165): 44. 105 (120): 45. 422 (431): 4. 292 (297); 52, 380 (388 ss.):, con respecto
al articulo 2. párrafo 1 LF. cfr por ejemplo: BVerfGE 52. 214 (219): 53. 30 (651:
con respecto al artículo lo. párrafo 2 LF. cfr.. por ejemplo. BVerfGE 52.301 (407).

BVe)r-GE 53.30 (o5).
Cfr . por ejemplo. BVerfGE 49 220 (225 ss.): 49. 252 (256 ss ): 51. 15))

(156 ss.). 
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posiciones procedirnentales de derecho ordinario. En la medida en que
su existencia es exigida iusfundamentahnente —y tal suele ser el
caso— el contenido jurídico-procedimental de las normas de derecho
fundamental consiste en prohibir su eliminación, es decir, protegerlas
con la defensa ante actos de eliminación. ¿Significa esto que es falso
tratar a los derechos procedimentales —tal como aquí se hace— den-
tro del marco del status positivo?

La pregunta debe ser respondida negativamente. Es, por cierto,
correcto que el contenido jurídico-procedimental de las normas de
derecho fundamental consiste, en una medida considerable, en que
protegen las posiciones jurídico-procedimentales existentes prohibien-
do su eliminación sin más o su eliminación sin compensación. Es
también correcto que a los derechos que corresponden a estas prohi-
biciones hay que adscribirles el status negativo (en sentido amplio)'',
lo que significa que las normas iusfundamentales dirigidas a procedi-
mientos pueden ser discutidas en una medida considerable también
dentro del marco del análisis de los derechos del status negativo. Pero.
de todo esto no se sigue que sea inadecuado —y mucho menos falso—
tratar los derechos procedimentales en el contexto del status positivo.

Un primer argumento al respecto es que cuando no se trata del
aseguramiento de lo normativamente existente sino de algo nuevo, la
pregunta reza siempre si el Estado tiene o no que hacer algo (sancio-
nar normas). Esto es diferente en el caso de los derechos al no impe-
dimento de acciones y a la no afectacion de situaciones (naturales)
En el. la cuestión consiste siempre en saber si el Estado debe omitir
algo o no. Sin embargo, la fuerza de este argumento es limitada. Se
lo puede aceptar y decir que, cuando se trata de algo nuevo, los
derechos a procedimiento tienen que ser tratados en el contexto del
status positivo,. pero que el aseguramiento de posiciones_procedimen-
tales ya existentes es una cuestión que tiene que ser adscripta exclu-
sivamente al status negativo. Ello significaría que, en considerable
medida, el aspecto procedimental tendría que ser adscripto al status
negativo. Por lo tanto, para la justificación de un tratamiento amplio
dentro del status positivo, se requiere un argumento más.

Este argumento sostiene que los derechos a posiciones proce-
dimentales son derechos a que exista algo para cuya creación se ne-
cesitan acciones positivas. Frente a este aspecto es casual el que las

Cfr. supra. Capítulo 4. III. 3.
Cfr. supra. Capitulo 4. 11. 1.1.1.1.
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acciones que conducen a la existencia de derecho ordinario de posi-
ciones procedimentales hayan sido ya realizadas o no. El hecho de que
los actos de sanción de normas, necesarios para la creación de las
posiciones de derecho ordinario, hayan sido ya realizados no modifica
en nada el hecho de que si todavía no hubieran sido realizados exis-
tiría un derecho a su realización. Este derecho hipotético a la reali-
zación tiene primacía frente al derecho a no eliminación. Esto se
muestra, entre otras cosas, en el hecho de que una respuesta a la

• cuestión de si una posición procedimental de derecho ordinario está
protegida por un derecho a no eliminación presupone una respuesta a
la cuestión de si el titular de la posición tiene frente al legislador un
derecho a que le facilite esta posición.

Sólo como complementación, cabe recordar un tercer argumento
ya mencionado No parece estar excluida la posibilidad de con-
siderar como acciones del legislador no sólo los actos de sanción de
normas y derogación de normas, sino también los de mantenimiento
en vigencia de las normas. Si se adopta esta perspectiva, el problema
del status se soluciona muy fácilmente: con respecto a las ya existen-
tes posiciones procedimentales de derecho ordinario, los derechos
procedimentales son derechos a que el legislador realice la acción
positiva del mantener-en-vigencia.

4.2. Derechos procedimentales y status activo

Más plausible que una adscripción al status negativo es una cla-
sificación de los derechos procedimentales como derechos del status
activo. En este sentido, dice Haberle: el "status activus proce.ssualis
debe ser adscripto al status activus hasta ahora primariamente jurídi-
co-material"1".

A primera vista, en favor de una tal adscripción, habla el hecho
de que en el ámbito del procedimiento y de la organización se trata,
esencialmente de competencias' y el status activo consiSte en com-
petencias '4'. Pero. si se ven las cosas más de cerca, se percibe que el

11.	 1.1.2.
"Grundrechte im Leistungsstaat", pág. 81.
lo que se trata es de competencias, se trata también siempre de
que de los opuestos de competencias y sujeéiones, es decir, no-

-subjecionesi con respecto a estos conceptos. cfr. supra. Capítulo
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•.ujeciones al igual
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4. 11. 3.5.

Cfr. supra, Capítulo 4. III. 3.
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asumo no es tan simple. Los derechos a organización y procedimiento
fren,e al legislador no ,son competencias sino derechos a competen-
cias. Y. en tanto tales. pertenecen. sin duda. al status positivo.

Naturalmeri, con er_tc, c.; se ha dicho la última palabra acerca de
la conezión eltie los d7,;;,...:3G.: a organización y procedimiento y el
status activo. tanto c"e::-...zhc,-.; a organización procedimiento, los
derechos que están en cuestió7, no pertenecen, por cierto, al status
activo: pero, aquello que tienen como objeto, es decir, la organización
y el procedimiento. o sea, esencialmente competencias, puede ser lo
.que pertenece al status activo.

Como lo muestra un ejemplo, en algunos casos, esto vale sin
problema alguno. El artículo 38 párrafo 1 LF confiere al individuo un
derecho subjetivo a votar. ES-ii-nposible- Votar si se carece de toda
organización. Por lo tanto, el artículo 38 párrafo 1 LF confiere al
individuo un derecho frente al Estado a que éste posibilite las eleccio-
nes a través de su organización. Como la Ley' Fundamental no pres-
cribe ningún determinado sistema electoral '4". y' como en la configu-
ración del derecho electoral hay que tener en cuenta principios
electorales que entran en colisión, el legislador tiene un margen de
acción nada despreciable;' pero. no todo queda librado a su discre-
ción. Las competencias del individuo particular —que. en virtud del
artículo 38 párrafo 1 LF el Estado tiene que crear a través de la
legislación ordinaria y a cuya existencia el individuo tiene un derecho
subjetivo con fuerza constitucional— constituyen una parte esencial
de su status activo, en el sentido clásico de Jellinek.

La cuestión es saber hasta dónde esto puede generalizarse. Un
ejemplo que pone claramente de manifiesto la dificultad de una gene-
ralización es el deber del Estado —adscribible al artículo 9 párrafo 1
LF— de facilitar normas del derecho de asociación que, con razón,
suele ser tratado dentro del contexto de la "realización y aseguramien-
to del derecho fundamental a través de la organización y el procedi-
miento". Las competencias creadas por las normas del derecho de
asociación no pertenecen al status activo clásico porque no son com-
petencias para "participar en el Estado", en el sentido de Jellinek
Si, sin embargo, se las quiere incluir en el status activo, hay que
ampliar este concepto. Una tal ampliación puede llevarse a cabo de

i49 BVerfGE 6, 104 (111).
BVerfGE 3, 19 (24 s.).

1'1 G. Jellinek, System der subjektiven óffentlichen Rechte, págs. 136 ss.
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dos maneras: extendiéndolo a todas las competencias jurídicas del
individuo o ampliándolo a todas las posiciones jurídicas cuya asun-
ción, de alguna manera, influye o puede influir en la formación de la
voluntad estatal. Sin embargo, no son aconsejables ninguna de las dos
posibilidades. Resumir bajo un concepto todas las competencias que
el individuo posee en un sistema jurídico es, sin duda, una cuestión
interesante pero, para ello no debería utilizarse el concepto del status
activo. El sistema de Jellinek dirigido a la relación ciudadano/Estado
quedaría así destrozado. Tampoco parece funcional incluir en el status
activo todas las posiciones jurídicas cuya asunción puede, de alguna
manera, influir en la formación de la voluntad estatal; por ejemplo, la
libertad jurídica de expresar la propia opinión. Se borraría la dife-
rencia —tan importante para los sistemas jurídicos— entre competen-
cias jurídicas que, en tanto tales, tienen como objeto la formación de
la voluntad estatal, y la libertad jurídica de influir en ella fácti-
camente, que es aconsejable mantener también para quien está intere-
sado primordialmente en la influencia fáctica. Con esto no se ha dicho
nada en contra de la posibilidad de reunir bajo un concepto los dere-
chos que, en el sentido más amplio, posibilitan o deben posibilitar una
influencia en el proceso de la formación de la voluntad pública y/o
estatal. Pero, aboga para que al realizarse una reunión tal no se
pierdan de vista las diferencias teórico-estructurales que tienen una
considerable importancia para la situación jurídica del individuo, de la
que depende esencialmente su situación fáctica. Para ello, es acon-
sejable un concepto orientado teórico-estructuralmente, es decir, es-
trecho. del status activo. Para el concepto amplio puede utilizarse la
designación "derechos políticos-.

Esto significa que algo. pero no todo aquello que es objeto de los
derechos a organización y procedimiento pertenece al_ status activo.
Esto conduce a la cuestión de la existencia de una línea de demar-
cación entre las posiciones que tienen que ser incluidas en el status
activo y aquellas que no. El fallo Mülheim-Karlich puede servir
para aclarar el problema de la demarcación. Ello es así en virtud de
las diferentes acentuaciones que obtiene el procedimiento de autoriza-
ción del derecho atómico en la fundamentación de la mayoría y en el
voto minoritario en disidencia. Las normas del procedimiento de au-
torización del derecho atómico no confieren ninguna competencia de
codecisión. Estarían dadas competencias de codecisión —v. con ello.

BVerfGE 53. 30.
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para una participación en la formación de la voluntad estatal en el
sentido de Jellinek— si los ciudadanos que corren peligro o sus repre-
sentantes fueran miémbros de un órgano que vota sobre el otorga-
miento de la autorización de derecho atómico o si los ciudadanos que
corren peligr6 o sus representántes tuvieran un derecho de veto. Pero,
las posiciones procedimentales del ciudadano se limitan a un haz de
derechos de información y análisis. Como su elemento esencial puede
ser considerada la competencia de objeción. cuyo uso fundamenta el
deber de análisis de las autoridades de autorización (§§ 7 párrafo 1 y
8, párrafo 1 AtVfV). La autoridad decide si y cómo tienen que ser
consideradas las objeciones. De esta manera, el procedimiento sigue,
en sus rasgos esenciales, el modelo audiatur et altera pars y no el

modelo de la votación. Si se vincula- esta -estructura del procedimiento
con la finalidad que le es atribuida, es decir, la protección de los
derechos individuales I", se obtiene un argumento en contra de la
adscripción al status activo en el sentido de Jellinek.

Un cuadro algo diferente proporciona la opinión en disidencia.
También allí se su'—dya la finalidad de la protección de los derechos
individuales y se destaca que "la prerrogativa de decisión debe seguir
estando en manos de ja autoridad competente". Per'. es interesante
sabér cómo ha de lograrse el objetivo de protección junto con el man-
tenimiento de la competencia de decisión de las autoridades, es decir:
"a través de un proceso de comunicación entre las empresas que tienen
a su cargo las centrales atómicas, los ciudadanos amenazados y las
autoridades competentes", que tiene que asegurar "una consideración
objetiva de todos los puntos de vista relevantes" En este contexto, se
habla también de una "influencia" de los participantes en la decisión "5
Estas manifestaciones han sido interpretadas en el sentido de una ten-
dencia en dirección hacia un procedimiento de decisión de democracia
de base y criticadas a causa de una contradicción entre la idea de un tal
procedimiento y la de los derechos fundamentales Más adelante será
analizado el problema general de la relación entre derecho fundamental
y procedimiento 157• Aquí tiene importancia sólo una intelección, que la

1" BVerfGE 53, 30 (64).
BVerfGE 53, 30 (77).
BVerfGE 53, 30 (76).

I" Cfr. F. Ossenbüht, "Kernenergie im Spiegel des Verfassungsrechts", págs. 3
Y 6-

"7 Cfr., por ejemplo, H. II. Rupp, "Vom Wandel der Grundrechte", págs. 183 ss.:
C. Starck, "Die Grundrechte des Grundgesetzes", págs. 242 s.
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opinión en disidencia señala, con razón, como así también sus conse-
cuencias para el problema de la adscripción al status activo. La opinión
en disidencia señala, con razón, que el sentido de la participación ha de
verse en la creación de una influencia en la decisión que ha de lograrse
a través de un proceso de comunicación. Si no existiera la posibilidad
fáctica de que a través de la participación se adoptasen otras decisiones
que no se hubieran tomado sin la participación, ésta sería un medio
inadecuado y, por lo tanto, carecería de sentido por lo que respecta al

.objetivo de la protección iusfundamental. En ese caso, podría servir
sólo fines no referidos a la protección iusfundamental o el dudoso fin
de una protección iusfundamental a través del retrasamiento de la inter-
vención, sin que importara el que fuera conforme a derecho o no. Aquí
habrá de partirse de la hipótesis de que la participación con respecto a
la protección iusfundamental no carece de sentido. Puede entonces
decirse que la participación crea jurídicamente la posibilidad fáctica de
una influencia, referida a la protección iusfundamental, en un proceso
de formación de la voluntad estatal. Esto es menos que una competen-
cia jurídica de codecisión en la formación de la voluntad estatal pero,
claramente, tiene más que ver con la formación de la voluntad estatal
que, por ejemplo, la competencia de derecho privado para celebrar un
contrato. El ejemplo muestra que el concepto de status activo en el
sentido de Jellinek es un punto de partida irrenunciable para aprehen-
der las posiciones de derecho procedimental y organizativo pero, en el
ámbito no abarcado por este concepto, son necesarias diferenciaciones
con la ayuda de instrumentos más refinados.

5. Tipos de derechos de organización y procedimiento

A la pluralidad de las formas y contenidos de organización y
procedimiento en el ámbito de los derechos fundamentales correspon-
de una pluralidad de posibilidades de clasificación de los derechos a
orpniza¿ón y procedimiento. Una clasificación amplia, que abarque
todos los fenómenos y aspectos, es sólo posible sobre la base de una
dq;máticr detallada de los derechos a organización y procedimiento.
Ello debería ser objeto de otra investigación. Aquí interesa tan sólo

-ayar sp mitos de vista cuyo tratamiento en el parco de una
ef:tri.--.t-f, al general de los derechos fundamentales vale la pena

ior lo tanto, está impuesto. Bajo este aspecto, parece útil una
"lis/ sión en cuatro grupos tomando en cuenta él objeto de los dere-
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chos: (1) competencias de derecho privado. (2) procedimientos judi-
ciales y administrativos (procedimiento en sentido estricto). (3) orga-
nización en sentido estricto y (4) formación de la voluntad estatal.

5.1. Competencias de derecho privado

Los derechos a competencias de derecho privado son derechos
frente al Estado para que este formule normas que son constitutivas
para las acciones jurídicas de derecho privado y, con ello, para la crea-
ción. modificación y eliminación de posiciones jurídicas de derecho
privado. Estos derechos puden referirse tanto al hecho de que estos
tipos de normas tengan vigencia, como así también al hecho de que
tengan un determinado contenido. Ejemplos de complejos de normas
que pertenecen al ámbito de tales tipos de derechos y que son analiza-
dos en el contexto de la realización y aseguramiento de los derechos
fundamentales I' son las normas del derecho de los contratos, de la
propiedad, del matrimonio. del dei -ho sucesorio y de asociación.

Los mencionados complejos de normas Non justamente aquello que
tradicional y correctamente son llamados -institutos jurídicos". Esto
conduce.a dos cuestiones: (1) ¿Qué tienen que ver los institutos jurí-
dicos de derecho privado con la idea del procedimiento? (2) ¿Existen
derechos fundamentales a institutos jurídicos de derecho privado o
están los institutos jurídicos de derecho privado protegidos simple-
mente por una garantía de instituto objetiva?

La conexión entre institutos jurídicos de derecho privado y la idea
del procedimiento reside en el hecho de que los institutos jurídicos de
derecho privado consisten esencialmente en competencias que. en
tanto tales, no delimitan en su contenido las esferas jurídicas de los
sujetos de derecho privado sino que, más bien, fundamentan la posi-
bilidad de llevar a cabo una tal delimitación. Pero. esto significa que
son procedimientos para la creación de derecho. En tanto procedi-
mientos para la creación autónoma-privada de derecho, son variacio-
nes de un modelo básico del procedimiento, es decir, del modelo del
contrato1".

K. Hesse, "Bestand und Bedeutung der Gnindrechte", pág. 434; C. Starck,
"Staatliche Organisation und staatliche Finanzierung". pág. 485:

1'9 Cfr. R. Dreier, "Recht und Gerechtigkeit- en Funkkolleg Recht, Studienbe-
gleitbrief 2, editado por el Dtsch. Inst. f. Fernstudien an der Univ. Tübingen, Wein-
heim/Basilea 1982, págs. 28 ss.
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No tan fácil de responder es la cuestión de saber si existen dere-
chos subjetivos a la existencia de institutos jurídicos de derecho pri-
vado o si éstos están sólo objetivamente protegidos frente al legisla-
dor I". Desde los trabajos de Martin Wolff" y Carl Schmitt '', la
protección iusfundamental de los institutos jurídicos de derecho priva-
do es analizada como problema de una garantía objetiva del institu-
to163' 164• Bajo la Constitución de Weimar, esta doctrina apuntaba —
en vista del dilema de "la falta de significado, por una parte, y la

• vacuidad, por otra" a asegurar en cierta medida la prioridad
constitucional de determinados derechos fundamentales l". Con el
artículo 1 párrafo 3 LF, que vincula directamente también al legisla-
dor a los derechos fundamentales como derecho de validez inmediata,
ha desaparecido esta razón para la suposición de garantías de instituto
meramente objetivas. Con ello, se abre la vía a una subjetivización de
la protección iusfundamental de las competencias de derecho privado
v, como lo ha expuesto. sobre todo, Kloepfer está iusfundamental-
mente impuesto recorrerla

I' Cfr. al respecto supra. Capítulo 4. II, 3.6.1.
1bl M. Wolff. "Reichsverfassung und Eigentum" en Festgabe f W. Kahl, Tubinga

1923, págs. 5 s.
ih2 C. Schmitt, Verfassungslehre. págs. 170 ss.; del mismo autor, "Freiheitsrechte

und institutionelle Garantien der Reichsverfassung" en del mismo autor. Verjas-
sungsrechtlicht- Aufsütze. 2a edición. Berlín 1973. págs. 140 ss.. 160 ss.: del mismo
autor. "Grundrechte und Grundptlichten", loc. cit., págs. 215 s.

Siguiendo a C. Schmitt. se entenderá aquí por "garantía de instituto" la ga-
rantía jurídico-constitucional de institutos de derecho privado, que debe ser distin-
guida de la -garantía institucional" que vale para instituciones de derecho público:
cfr. C. Schmitt. "Freiheitsrechte und institutionelle Garantien", págs. 143, 149.
160 ss.

64 Con respecto al -estado- .et-tra+ de la -discusión, cf 	 uzig,
Einrichtungsgarantien der Verfassung. Gotinga 1979.

C. Schmitt. "Freiheitsrechte und institutionelle Garantien". pág. 141.
Cfr. IV. Schmidt. "Grundrechtstheorie im Wandel der Ve;fassungsge- •

schichte". págs. 174 s.
M. Kloepfer. Gruntlrechw als Entsteltenssicherung and Bestandsschutz, págs.

37 ss.

Algunas Constituciones de los Estados federados ponen de manifiesto que la
idea de derechos fundamentales a competencias de derecho privado no es algo
insólito. Así, en el artículo 45 párrafo 1 frase 3 de la Constitución de Hesse se dice:
"Cada cual está autorizado a adquirir y disponer de la propiedad ae acuerdo con las
le■ es". Cfr.. además. artículo 60. párrafo 1, frase 2 de la Constitución de Renania-
Palatinado: an;culo l()(). párrafo 1. frase 2 de la Constitución de Baviera como asi
también el articulo 111, párrafo 2 de la Constitución de Weimar.
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El argumento principal para la subjetivización es que numerosos
derechos fundamentales presuponen conceptualmente la existencia de
institutos jurídicos dé derecho privado. Sin normas sobre la propiedad,
no existe ninguna propiedad en sentido jurídico, sin normas sobre el
matrimonio. riiagún matrimonio en sentido jurídico. etcétera. El Tri-
bunal Constitucional Federal observa correctamente: "El derecho fun-
damental del individuo presupone el instituto jurídico 'propiedad— 1".
Un legislador que eliminase institutos jurídicos como los de la propie-
dad y el matrimonio privaría a los titulares de derechos fundamentales
de algo a lo que tienen un derecho subjetivo.

La cuestión es. desde luego. saber quia tiene un derecho sub-
jetivo a cuáles normas. Un test lo ofrecen las normas que posibilitan
el surgimiento de posiciones juridicaS de—derecho pTivado. es- decir,
fundamentan competencias, por ejemplo, para la adquisición de la
propiedad o para contraer matrimonio. Utilizando la terminología de
Kloepfer. podría decirse que este tipo de normas no sirve para la
protección de la existencia sino para aseuurar el surgimiento ". Con
respecto a la celebración del matrimonio. el Tribunal Constitucional
Federal ha dado una respuesta clara. Adscribe al artículo 6 párrafo 1
LF un "derecho a la libertad de contraer matrimonio" '''. Esto debe ser
entendido en el sentido 'de que al artículo 6 párrafo 1 LF. hay que
adscribirle. entre otros. un derecho a la competencia a celebrar matri-
monio con la pareja elegida. Las cosas no son tan fáciles en el caso
de la competencia para adquirir propiedad 72. ¿Violaría también los
derechos fundamentales del artículo 14 LF de las personas que ng
poseen ninguna propiedad inmueble una ley que imposibilitara la
adquisición de propiedades inmuebles? Kloepfer da una respuesta
afirmativa a esta cuestión con el argumento de que "no es concebible
una libertad de enajenar sin una libertad de adquirir" 173. Sin embargo,
de la protección iusfundamental subjetiva de la competencia para
enajenar que sin duda existe, no se infiere necesariamente una

I" BVerfGE 24, 367 (369).
M. Kloepfer, Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestands.schutz, págs.

24 ss.
BVerfGE 36, 146 (161).
Con respecto al estado de la discusión, cfr. M. Kloepfer, op. cit., págs. 37 ss.;

P. Wittig, "Der Erwerb von Eigentum und das Grundgesetz" en NJW, 1967, págs.
2185 ss.

173 M. Kloepfer, op. cit., pág. 47.
BVerfGE 26, 215 (222).
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correspondiente protección subjetiva de la competencia de adquirir. El
derecho subjetivo a la competencia para enajenar es, sin más, conci-
liable con el hecho de que la competencia para adquirir está protegida
sólo objetivamente dentro del marco de una garantía institucional. El
argumento decisivo para la subjetivización resulta, más bien, de la
idea del procedimiento. Al garantizar los derechos fundamentales
institutos jurídicos de derecho privado, garantizan procedimientos
para la configuración autónoma-privada de relaciones jurídicas en

• situaciones de igual jerarquía. Tanto la idea de la equidad del proce-
dimiento como la de la libertad individual en el ámbito del derecho
patrimonial exigen que gocen de plena protección iusfundamental no
sólo las posiciones de derecho privado y a existentes, sino también la
posibilidad jurídica de adquirir posiciones de derecho privado. Por
ello, el artículo 14 LF debe ser interpretado en el sentido de que
garantiza un derecho subjetivo también a la competencia para adquirir
propiedad.

Lo que se acaba de decir debe ser generalizado. No existen pri-
mero, garantías institucionales objetivas que. a través del asegura-
miento de un conjunto básico de normas sirvan para el aseguramiento
de derechos fundamentales y, segundo, derechos fundamentales como
derechos subjetivos que de esta manera son asegurados, sino que
existe un derecho subjetivo a la vigencia de normas de derecho pri-
vado que son necesarias para que sea posible aquello que garantiza
el derecho fundamental. De esta manera. las garantías institucionales
resultan ser. desde el punto de vista dogmático, construcciones super-
fluas. Esto no significa que no exista una garantía iusfundamental de
los institutos jurídicos de derecho privado. El que a tenga frente al
Estado un derecho a que valgan las normas N, ..., Nn del instituto
jurídico / significa que el Estado está obligado frente a a a procurar
que valgan las normas Ni,....IV,. Pero. si el Estado está obligado
frente a a a procurar que valgan las normas N,, N,. entonces está
obligado a que vagan las normas N,, N,. La concepción expuesta
no conduce pues a un menor aseguramiento iusfundamental de los
institutos jurídicos de derecho privado. Agrega la subjetivización al
mero aseguramiento objetivo. Este agregado es indispensable si los
derechos fundamentales son tomados en serio como derechos indivi-
duales.

471
470



ROBERT ALEXY

5.2. Procedimientos judiciales y administrativos (procedimientos
en sentido estricto)

Los derechos a prodecimientos judiciales y administrativos son
esencialmente derechos a una "protección jurídica efectiva'''. Con-
dición de una efectiva protección jurídica es que el resultado del
procedimiento garantice los derechos materiales del respectivo titular
de derechos. A la garantía de los derechos materiales hay que referir
la fórmula del Tribunal Constitucional Federal que describe de la
siguiente manera la tarea del derecho procesal: "El derecho procesal
sirve para la producción de decisiones conformes a la ley y, desde este
punto de vista, correctas pero, además, dentro del marco de esta co-
rrección, justas'''. Todo esto indica que, en el ámbito del procedi-
miento, hay que relacionar dos aspectos: uno procedimental y otro
material.

Existen dos modelos fundamentalmente diferentes de la relación
entre el aspecto procedimental y el material. De acuerdo con el primer
modelo, la corrección del resunado depende exclusivamente del pro-
cedimiento. Si el procedimiento ha sido llevado a cabo correctamente.
el resultado es correctol No existe un criterio independiente del pro-
cedimiento para juzgar acerca de la corrección. De acuerdo con el
segundo modelo, existen pautas de corrección independientes del pro-
cedimiento. El procedimiento es un medio para lograr esta corrección
en la mayor medida posible, como así también para llenar los campos
de acción que dejan libres estas pautas.

Una teoría procedimental general tiene que agregar a esta diferen-
cia otras más, especialmente aquéllas que se refieren al ordenamiento
escalonado de los procedimientos. Sin embargo, aquí no se trata de
una teoría procedimental general, sino de juzgar acerca de la relación
entre procedimientos jurídicos y derechos fundamentales'. Si uno se
limita a este punto, puede decirse que sólo el segundo modelo hace
justicia a la idea de los derechos fundamentales. En algunos respectos
decisivos, los derechos fundamentales son no-procedimentales. Esto

175 Cfr. BVerfGE 24, 367 (401); 35, 348 (361); 37, 132 (148); 39, 276 (294); 44,
105 (120); 45, 297 (322); 45, 422 (432); 46. 325 (334); 48, 292 (297); 49, 252 (256);
51, 150 (156); 53, 30 (64 s.).

176 BVerfGE 42, 64 (73): cfr., además. BverfGE 46, 325 (333); 49, 220 (226); 52,
131 (153).

Cfr. R. Alexy, "Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argu-
mentation", págs. 178 ss.
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muestra, con toda agudeza, su relación con el ritocedimiento legisla-
tivo democrático. No todo lo que puede ser resaltado de discusión y
votación en el parlamento es iusfundamentalmeate posible. Los dere-
chos fundamentales aseguran ciertamente, por wat parte, la participa-
ción directa e indirecta en el procedimiento democrático. En esta
medida, son procedimentales. Pero, por otra, al imponer límites ma-
teriales a este procedimiento, son no-procedimeatales.

La idea de que las exigencias iusfundamentales al procedimiento
' no pueden sustituir las exigencias iusfundamentales al resultado vale
para todos los procedimientos jurídicos. Si la °pilón en disidencia en
el fallo MUlheim-Karlich considera "decisivo- que -ya el procedi-
miento administrativo es adecuado para conducir en el caso concreto
a decisiones 'correctas relevantes para la segurithtd,"', entonces no
puede ‘incularse con ello la concepción de que et procedimiento de
autorización del derecho atómico, aun cuando sus reglas sean inter-
pretadas conforme a los derechos fundamentales garantice en tanto
procedantento un resultado iusfundamentalmente correcto. Esto se
reconoce, entre otras cosas. en el hecho de que las reglas procedimen-
tales primero, no garantizan ningún consenso de todos. los participan-
tes y, segundo. no aseguran que las autoridades autorizantes, después
de la realización del procedimiento, adopten siempre el resultado
iusfundamentalmente correcto, es decir, que al final del procedimien-
to, los ciudadanos que sustentan una opinión diferente a la de las
autoridades estén siempre equivocados desde el punto de vista de los
derechos fundamentales. Con esto no se dice nada en contra de la
adecuación de este tipo de procedimientos para la protección de los
derechos fundamentales. Aun cuando el procedimiento no garantice la
conformidad iusfundamental del resultado. aumenta la probabilidad
dt--un resultado ~for ; e a- razón, el
derecho fundamental exige procedimientos como medio para la pro-
tección de los derechos fundamentales. Pero. es claro que el simple
aumento de la probabilidad de un resultado conforme al derecho
fundamental no puede ser nunca una razón para renunciar al examen
judicial de la conciliabilidad material de los resultados con las normas
iusfu nda mentales.

El hecho de que en el ámbito de los derechos fundamentales las
normas procedimentales no puedan proporcionar todo no significa que
deban ser subestimadas. Allí donde las normas procedimentales pue-

' BVertGE 53. 30 (76).
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den aumentar la protección de los derechos fundamentales, están
exigidas prima facie .por principios iusfundamentales. Si no priman
principios opuestos, existe un derecho definitivo a su vigencia. Por lo
tanto, por lo we respecta a la conexión entre derechos fundamentales
y. procedimientos jurídicos, el aspecto procedimental y el material
tienen que ser reunidos en un modelo dual que garantice el primado
del aspecto material.

Una comparación de los derechos a procedimiento en sentido
estricto con los derechos a competencias de derecho privado muestra
claramenfe los diferentes objetivos que se persiguen en el ámbito de
la organización y el procedimiento. Mientras que los derechos a com-
petencias de derecho privado  aseguran. sobre todo. la  posibilidad de__
que puedan realizarse determinadas acciones iusfundamentalmente
garantizadas, los derechos a procedimiento en sentido estricto sirven.
en primer lugar, para la protección de posiciones jurídicas existentes
frente al Estado y frente a terceros. Por ello, es posible tratar a estos
últimos también dentro del marco de los derechos a protección El
hecho de que ellos sean tratados aquí se justifica porque el aspecto
procedimental en ellos es, desde el punto de vista de la teoría de los
derechos fundamentales, más interesante que el de la protección.

5.3. La organización en sentido estricto

En el tercer grupo, se trata de exigencias iusfundamentales a
materias jurídicas tales como el derecho universitario, el derecho de
radiodifusión y el derecho de cogestión. La reunión de cosas tan
diferentes bajo el concepto de organización en sentido estricto se
justifica por el hecho de que tienen una cosa en común: regulan la
cooperación de numerosas personas orientada a determinados fines.

Hay que distinguir entre la organización. en tanto resultado de una
actividad legisladora que encuentra su expresión en normas de orga-
nización, y la organización como una unidad jurídica. Aquí se trata de
derechos del individuo dirigidos al legislador, a la vigencia de normas
de organización. Estos derechos tienen que ser distinguidos, por una
parte, de los derechos a la organización frente al legislador y, por otra,
de los derechos del individuo frente a la organización. Los derechos
a organización en sentido estricto del individuo frente al legislador

l7'
	 supra, II. 1.
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son derechos del individuo a que el legislador dicte normas de orga-
nización conformes al derecho fundamental conformes. Una organiza-
ción legislativa conforme al derecho fundamental puede ser asegurada
no sólo a través de derechos subjetivos sino también de mandatos y
prohibiciones meramente objetivos. En la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal se encuentran ambas cosas. Del amplio campo
de problemas de la organización iusfundamentalmente impuesta, inte-
resará tan sólo la dicotomía subjetiva/objetiva.

En la dogmática de los derechos fundamentales, suele sostenerse
la concepción según la cual los derechos fundamentales tienen dos
costados: uno subjetivo y otro objetivo. Desde luego, qué sean ambos
costados dista mucho de ser claro'''. El presente contexto requiere
mantener dos distinciones. La primera es una distinción entre normas:
la segunda, una distinción entre razones para normas.

Las normas pueden garantizar derechos subjetivos o no. Tal como
se expusiera más arriba, los derechos subjetivos son relaciones entre
sujetos jurídicos'''. Si a tiene frente al Estado un derecho a que éste
se preocupe por una determinada organización (RaeG)182, entonces el
Estado tiene frente a a el deber de procurar una determinada organi-
zación (0eaG). Este deber relacional implica un deber no-relacio-
nal. Si el Estado tiene frente a a el deber de procurar una determinada
organización (0eaG), entonces el Estado tiene el deber de procurar
una determinada organización (0eG). Todo derecho subjetivo impli-
ca. pues. un deber no-relacional y. en este sentido, un deber objetit o.
La in‘ ersa no vale. Del hecho de que el Estado tenga un deber (0eG).
no se sigue que haya un sujeto jurídico frente al cual existe este deber.
La pregunta central con respecto a la dicotomía subjetivo/objetivo
puede formularse de la siguiente manera: ¿Hasta qué punto la orga-
nización iusfundamentalmente debida está exigida por normas que
confieren derechos subjetivos y hasta qué punto por normas que sólo
fundamentan deberes objetivos del Estado?

La respuesta a esta cuestión depende de las razones posibles para
normas iusfundamentales referidas a la organización. Las razones
posibles pueden dividirse en dos grupos. Las del primer grupo apuntan
a la importancia de la organización exigida por la norma iusfunda-
mental para el individuo, para su situación vital, sus intereses, su

Cfr. Schw abe, Problenze der Grundrechtsdogmank, págs. 286 ss.
Capítulo 4. 11. 1.1.

1'1 Para esta forma de presentación, cfr. supra. Capítulo 4. 11. 1.1.
Cfr. al respecto, supra. Capítulo 4. 11. 1.2.1.
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libertad. Las del segundo grupo apuntan a la importancia de la orga-
nización exigida por la norma iusfundamental para la totalidad, es
decir, para los intereses de la conwnHad ci para los bienes colectivos.
Jna funck...mertv:ión del primer hipo pme-.1e ser llamada -individualis-
a" y, en ester....141‹..b, "subjetiva ";	 .-,..ndamentación del segundo
'ipo es no-indi-7;1ualista y, en	 ç su.tHo, -objetiva. Cuando se vin-
nilan ambas fuldamentaciones, 3C p.a la cuestión de saber cómo
puede determinarse la relación entre ambas.

Se podría pensar que la relación entre ambos tipos de funda-
kientación Y los dos tipos de normas consiste simplemente en que el
carácter objetivo o subjetivo de la fundamentación arrastra siempre
consigo e1 carácter objetivo o subjetivo de_la norma. Sin embargo, el
asunto no es tan fácil. Quien exclusiva o primordialmente fundamenta
la obligación del legislador de preocuparse por una organización acor-
de con los derechos fundamentales haciendo referencia a los intereses
de la comunidad concluirá que aquella tiene un carácter meramente
objetivo. Ciertamente, quien, por el contrario, la fundamenta haciendo
referencia a la libertad del individuo puede —como sucediera muy
claramente en el fallo sobre las universidades— llegar a un derecho
subjetivo del titular de derecho fundamental "a aquellas medidas es-
tatales, también de tipo organizativo, que son indispensables para su
ámbito de libertad asegurado iusfundamentalmente'm pero, no tiene
necesariamente que hacerlo. De dos maneras puede intentarse funda-
mentar el hecho de que, no obstante una fundamentación subjetiva, se
acepte sólo una norma objetiva de derecho fundamental. La primera
estrategia utiliza la distinción, subrayada por Haberle, entre interés
iusfundamental y derecho fundamental 185 La mayoría de las veces,
las normas de organización iusfundamentalmente debidas tendrían que
asegurarle al individuo sólo su interés iusfundamental. Pero, para ello,
no sería necesario, por lo general, el otorgamiento de derechos subje-
tivos a organización. También la segunda estrategia admite que una
organización iusfundamentalmente debida sirve, por cierto, en última
instancia, al individuo pero, afirma también que, a menudo, esto lo
hace sirviendo al individuo como miembro de una totalidad de indi-
viduos. Por esta razón, no puede, en general, hablarse de derechos
subjetivos del individuo a la organización.

Para aclarar los problemas a los que con esto se hace referencia,

BVerfGE 35, 79 (116).
I" P. Hiberle, "Gnandrechte im Leistungsstaat", pág. 122_
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vale la pena echar una mirada a los tres fallos sobre la televisión de
los años 1961, 1971 y 1981'. En los tres se 'admite un deber del
legislador a "ocuparse de [...] disposiciones legales para la libertad de
radiodifusión" 187. Por libertad de radiodifusión, se entiende una situa-
ción que consiste en que la radiodifusión es pluralista y no está some-
tida al Estado '88. Es, al mismo tiempo, característico y correcto que
en el primer fallo se cualifique a la organización legislativa como un
"medio" para la obtención de este "fin"189.

Aquí no interesan los numerosos problemas de la libertad radial
con los que están vinculados los tres fallos. La atención habrá de
centrarse en la diferente acentuación de los aspectos objetivos y sub-
jetivos en los tres fallos. En los dos primeros, predomina el aspecto
objetivo. La libertad de radiodifusión es caracterizada como "libertad
institucional"'. No se habla sólo en general de su "importancia fun-
damental para toda la vida pública, política y jurídico-constitucional
en los Estados federados", sino que de la tesis de la importancia se
infieren también consecuencias objetivas, es decir, que el "contenido
del artículo 5 LF" fundamenta una "posición jurídico-constitucional
del Estado miembro en el Estado federal", que consiste en que los
Estados federados pueden exigir de la Federación la garantía de la
libertad de radiodifusión191. Esto tiene poco, que ver con derechos
individuales subjetivos. Se avanza también en la dirección objetiva
cuando, en el fallo del año 1971. se habla de una "naturaleza especial
de la radiodifusión como una actividad con obligaciones frente al
público en general"' y se dice que las emisoras de radiodifusión
cumplen "tareas de derecho público'.

En cambio, el fallo del año 1981 está caracterizado por un claro
debilitamiento del aspecto objetivo y un reforzamiento del costado
subjetivo. En-el-ámbito de la-organizacian de la iad iodifusión. el
costado subjetivo puede. por lo menos, tener cuatro raíces: (1) los
derechos de los particulares a crear emisoras, (2) los derechos de los

BVerfGE 12. 205: 31. 314: 57. 295.
BVerfGE 57. 295 (322).

" BVerfGE 12. 205 (265) s.: 57. 295 (323).
BVerfGE 12. 205 (261).
BVerfGE 12. 205 (2h1 s.); 31. 314 (326).
BVerfGE 12. 205 (259)
BVerfGE 31. 314 (328).
BVerfGE 31. 314 (329): crítico al respecto y con Opinión divergente. BVer-

fGE 31, 314 (340 ss.).
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particulares a informarse y formarse su propia opinión, (3) los dere-
chos de los que trabajan en radiodifus;ón y (4) los derechos de los
grupos sociales a hacer oir su voz en 12.s emisoras. Esta plwalidz d de
referencias subjetivas está presente en frlin cal ¡vio e.;
la organización legislativa de la racliodi.7us1/41i; " ;re es de
equilibrar las colisiones entre las "poráciont.c kzfrindarre,7":11-...s" p
sentando como ejemplos, por una parte, "el derecho a una i.-17.3—ucien
amplia y veraz, que se infiere de la libertad de información y, pc;* otra,
la libertad para manifestar su opinión por parte de aquellos que crean
los prograMas o hablan en las emisiones" 1". Llama la atención tam-
bién el hecho de que, en un lugar sistemáticamente central, la libertad
de radiodifusión  ya  no es llamada "institucional" sino que  es califi-
cada como "libertad funcionar 195. Aislar estos conceptos de su con-
texto, puede dar lugar a múltiples confusiones. Una libertad funcional
no es, por definición, la libertad negativa a hacer u omitir lo que se
quiera dentro de límites, por más estrechos que éstos sean. Como la
libertad iusfundamental es esencialmente una libertad negativa, el
concepto de libertad funcional no puede ser sacado de los contextos
en los que tiene sentido su aplicación. Un contexto tal está dado si por
"libertad de radiodifusión" se entiende su situación pluralista e inde-
pendiente del Estado y se considera que ello es un medio que está al
servicio de la finalidad de la "libertad de formación de opinión'.
Todo esto tendría poco que ver con la acentuación de lo subjetivo si
con la "libertad de formación de opinión" exclusivamente se hiciera
referencia a un proceso objetivo. Sin embargo, el Tribunal pone clara-
mente de manifiesto que tal no es el caso. No habla de "formación
libre de la opinión pública" sino de la "formación libre de la opinión
individual y pública"197. Es instructivo, además, comparar la tesis de
la importancia del primer fallo sobre radiodifusión con la ahora for-
mulada. En aquél entonces, se hablaba de una "importancia funda-
mental para toda la vida pública, política y jurídico-constitucional" I".
Ahora se habla de la "importancia [...] para la vida individual y pú-
blica'. Todo esto muestra que el deber del Estado de ocuparse del
pluralismo y la independencia del Estado en la radiodifusión no es

94 BVerfGE 57, 295 (321).
I" BVerfGE 57, 295 (320).
I" Ibídem.
I" Ibídem.
"11 BVeTP3E 12, 205 (259).
1.9 BVerlUE 57, 295 (321) (subrayado de R. A.).
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fundamentado sólo objetivamente sino, esencialmente, también sub-
jetivamente. Para no complicar las cosas. aquí serán tratadas sólo la
libertad de la formación de opinión y la libertad de información como
razones subjetivas.

¿Significa la fundamentación del deber del Estado con estos argu-
mentos, entre otros, que le corresponden derechos subjetivos? ¿Incluye
"el derecho a una información amplia y veraz que se infiere de la liber-
Jad de información", del que habla el Tribunal 200 un derecho del ciu-
dadano frente al Estado en el sentido de que éste tiene que organizar la
radiodifusión de forma tal que imperen la independencia con respecto
al Estado y el pluralismo un derecho que no tiene que ser tan amplio
como el deber. ya que éste puede estar apoyado por otras razones (sub-
jeans yto objetivas) pero (TITE-~11-11 e judiciarmer— Las -óp-inio-
nes están divididas. Así, Bethge aduce la objeción de la acción popular
en contra de una "competencia para demandar en cuestiones de asegu-
ramiento del pluralismo". Una tal competencia para demandar coloca-
ría al individuo en la posición de un "funcionario del orden jurídico
objetivo'''. En cambio, Rupp considera posible, por lo menos, que
"del artículo 5 párrafo 1 frase 2 LF surja para cada cual un derecho a
una organización que garantice la libertad, de los monopolios públicos
de la información" porque "una organización de la radiodifusión con-
forme a la Constitución no está sólo al servicio del interés general sino
primariamente del interés de cada cual'. Starck sostiene un derecho
judicialmente imponible del ciudadano "a una organización de la radio-
difusión y a un procedimiento para la composición de sus órganos que
asegure un programa equilibrado" 203 .

De acuerdo con el Tribunal Constitucional Federal, hay que partir
del hecho de que los derechos fundamentales son "en primer lugar,
derechos individuales". Para decirlo con sus propias palabras: "La

29" Ibídem.
H. Bethge. "Rechtsschutzprobleme cines rundfunkspezifist.hen Pluralismus-

en Ufita 81 (1978). pág. 92.
H. H. Rupp, "Urteilsanmerkung" en JZ 1979, pág. 29.

203 C. Starck, "Teilhabeansprüche auf Rundfunkkontrolle und ihre gerichtliche
Durchsetzung" en Presserecht und Pressefreiheit, Fschr. f M. Lóffler, Munich 1980,
pág. 388. Starck basa este derecho no sólo en la libertad de información sino también
en la socialización de la libertad radial. Además. aboga por una subjetivización
primordialmente con respecto a un derecho de representación en el consejo radial de
grupos socialmente relevantes (op. cit., pág. 384). Como aquí se trata sólo de la
estructura general de una subjetivización, no se considerarán otras posibilidades de
este tipo.
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función de los derechos fundamentales, en tanto principios objetivos,
consiste en el reforzamiento básico de su fuerza de vigencia pero, sin
embargo, tiene sus raíces en este significado primario. Por ello, no
puede separarse de su núcleo propiamente dicho e independizarse en
un esquema de normas objetivas en el que el sentido originario y
permanente de los derechos fundamentales pasa a segundo plano'. Si
se toma en serio la tesis según la cual los derechos fundamentales son,
en primer lugar, derechos subjetivas, es inevitable una segunda tesis:
si una libertad individual está protegida iusfundamentalmente, enton-
ces la protección tiene, en principio. la forma de un derecho subjetivo.
Pero, esto significa que, en principio, al deber de organización del
Estado corresponden derechos de los individuos en la medida en que
al Estado le está ordenada la organización porque así lo exige la
protección de la libertad de cada cual. Así, pues, en la medida en que
una organización de la radiodifusión pluralista e independiente del
Estado está exigida iusfundamentalmente por la libertad de formación
de la opinión y de información del individuo, para el Estado vale no
sólo un deber objetivo; más bien a este deber corresponde un derecho
subjetivo del individuo afectado. Pero, si existen derechos subjetivos,
desaparece la objeción de la demanda popular. El demandante indivi-
dual no actúa como funcionario del orden jurídico objetivo, sino para
hacer valer sus derechos.

Restan los otros dos argumentos presentados más arriba en contra
de la inferencia de una norma subjetiva (es decir, de una norma que
earantiza un derecho subjetivo) a partir de una fundamentación sub-
jetiv a (es decir, una fundamentación que apunta a la libertad indivi-
dual). El primer argumento intenta trazar una línea de demarcación
entre intereses iusfundamentales y. derechos fundamentales; el segun-
do remite a la no-individualizabilidad.

Frente al primer arg—umento, hay que conceder que la importancia
de una protección iusfundamental del individuo puede ser tan reducida
y o la afectación del individuo por la organización puede ser tan
mediata. que no esté ordenado el reconocimiento de un derecho sub-
jetivo como la forma más fuerte de protección, sino que baste la
protección por una mera norma objetiva. Sin embargo, el hecho de
que se admita una mera protección objetiva debe ser fundamentado.
Básicamente, hay que reconocer, en todo caso, un derecho subjetivo
bajo la forma de un derecho prima facie.

BverfGE 50. 291 (337).
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El segundo argumento aduce que una organización iusfundamen-
talmente ordenada sirve siempre, en última instancia, al individuo
pero que. a menudo. lo hace sirviendo al individuo como miembro de
una totalidad, lo que excluiría el reconocimiento de un derecho indi-
vidual. Un aspecto de este argumento aparece en Ossenbühl. quien
afirma: "Donde todos están afectados por igual no puede ya hablarse

de una afectación individual'''. Con esta frase no puede querer de-
cirse que cuando están afectados todos los individuos de una clase no
está afectado cada individuo, pues. esto último se infiere lógicamente
de lo primero. Lo que puede querer decirse es que no están afectados
los individuos aislada sino conjuntamente con otros individuos. Pero.
esto no excluye la lesión de derechos subjetivos de los individuos. A
través del establecimiento de una televisión estatal, en la que sólo
hiciera oir su voz un grupo social. todos quedarían afectados. Pero. de
aquí no se sigue que no pueda estar lesionado un derecho individual
al pluralismo y a la independencia estatal de la radiodifusión. Tomar
en serio los derechos fundamentales como derechos de los individuos
excluye toda argumentación con totalidades. El argumento de la tota-
lidad no puede. pues. afectar la tesis según la cual el individuo, si está
iusfundamentalmente protegido. lo está por principio no sólo a través
de normas objetivas, sino de derechos subjetivos.

. Formación de la voluntad estatal

El cuarto grupo está constituido por los derechos frente al Estado
a que éste, a través de la legislación ordinaria, facilite procedimientos
que posibiliten una participación en la formación de la voluntad esta-
tal. El ejemplo más importante es el derecho adscripto al artículo 38
párrafo 1 LE a la normación legislativa ordinaria conforme al derecho
fundamental. de la competencia para votar. Como ya se ha señalado.
el derecho a una competencia es un derecho del status positivo y no
del status activo. Su objeto es una prestación normativa de Estado.
Pero, esta prestación normativa consiste en que al individuo se le
posibilita jurídicamente ejercer la competencia de votar que pertenece
al status activo.

La distinción entre el derecho dirigido al legislador ah ~ación
legislativa ordinaria de la competencia para votar y la competencia

F. Ossenbühl, "Kemenergie im Spiegel des Verfassungsrechts", pág. 7.
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para votar muestra de una manera especialmente clara la conexión
entre derechos fundamentales y procedimiento democrático. En virtud
de la competencia para votar, quien detenta esta competencia partici-
pa, aunque más no sea indirectamente lie, en la legislación. En virtud
del derecho a una normación legislativa ordinaria conforme al derecho
fundamental, puede ser un adversario del legislador porque su derecho
fundamental fija límites a la competencia de éste. Este aspecto doble
vale para todos los derechos fundamentales que pueden ser ejercidos
para los fines de la participación en el proceso de formación de la
voluntad legislativamente relevante, es decir, por ejemplo, también
para el derecho a la libertad de expresión, a la libertad de reunión y
asociación. Por una parte, abren la posibilidad de una participación
legislativamente relevante en el proceso de formación de la voluntad
y, por otra, en tanto derechos fundamentales, fijan restricciones a la
competencia del legislador. Están tan sólo referidos a esto último
derechos fundamentales en la medida en que pueden ser ejercidos
para fines diferentes a la participación en el proceso legislativamente
relevante de formación de la voluntad. Ya esto muestra que los dere-
chos fundamentales, al asegurar el procedimiento democrático, expre-
san una confianza en su razón pero, esta confianza no es ilimitada. Por
lo tanto, existe una conexión interna y una relación de tensión entre
los derechos fundamentales y el principio de la democracia.

IV DERECHOS A PRESTACIONES EN SENTIDO ESTRICTO
(DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES)

1. Concepto y estructura

—Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del
individuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera
medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado una ofer-
ta suficiente— podría obtenerlo también de particulares. Cuando se
habla de derechos sociales fundamentales, por ejemplo. del derecho a
la previsión, al trabajo, la vivienda y la educación, se hace primaria-
mente referencia a derechos a prestaciones en sentido estricto.

Hay que distinguir entre derechos a prestaciones explícitamente

Cfr.. por ejemplo. F. Scharpf. Demokratietheorie zwischen Ltopie und Anpas-
sung. Constanza 1970, págs. 29 ss.
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estatuidos, tal como se encuentran en una serie de constituciones de
los Estados federados alemanes. y los derechos a prestaciones adscrip-
tos interpretativamente. A veces, se reserva la expresión "derechos

sociales fundamentales" para los primeros, mientras que los últimos
son llamados "derechos fundamentales a prestaciones"' o "interpre-
taciones sociales de los derechos de libertad e igualdad'''. La dife-
rencia entre los derechos a prestaciones explícitamente estatuidos y
los interpretativamente adscriptos es. sin duda. importante. Por otra
parte, existe una semejanza amplia con respecto al contenido'', la
estructura'° v los problemas'. Esto justifica llamar a todos los de-
rechos a prestaciones en sentido estricto "derechos sociales funda-

mentales- v distinguir, dentro de la clase de los derechos sociales
fundamentales, entre los explícitamente estatuidos y los interpre-
tativamente adscriptos 212.

Ya se ha expuesto que la Ley Fundamental —si se prescinde de
excepciones estrechamente delimitadas— no contiene derechos socia-
les fundamentales explícitamente formulados pero. sin embargo, se
discute extensa y apasionadamente si y en este caso cuáles son los
derechos sociales fundamentales que garantiza la Ley Fundamental
Esta polémica —a la que ha contribuido en gran medida la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Federal— es una polémica acerca
de si está impuesto adscribir a las disposiciones de derechos
fundamentales normas21' que confieren derechos sociales funda-
mentales. El hecho de que tales adscripciones estén ordenadas o no
estén permitidas desde el punto de vista del derecho constitucional
depende de las razones jurídico-constitucionales que hablen a favor o
en contra de estas posibilidades. La bondad de las razones puede

2'1' J. Lücke, "Soziale Grundrechte als Staatszielbestimmungen und Gesetzge-
bungsauftrage" en Ad? 107 (1982), pág. 31.

21" W. Martens, "Grundrcchte im Leistungsstaat", pág. 12
2119 W. Martens, loc. cit., pág. 30.
2" E. W. Bóckenfórde, "Die sozialen Grundrechte im Verfassungsgefüge- en E.

W. Bückenfürded. Jekewitz/T. Ramm (comps.), Sozzale Grundrechte, Heidelbergt
Karlsruhe 1981, pág. 12.

J. P. Müller, Soziale Grundredue ji, der Verfassung?, 2a edición, Basilea/
Francfort 1981. pág. 166.

212 Cfr. 1. lsensee, "Verfassung ottne soziale Grundrechte", pág. 373.
211 Cfr. la bibliografía en K. Hernekamp (comp.), Sozzale Grundrechte, Berlín/

Nueva York 1976, págs. 235 ss.
214 	 supra, I. 3.
21' Con respecto al concepto de adscripción, cfr. supra, Capítulo 2. II. 2.
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determinarla sólo quien sabe para qué son estas razones. Por ello, hay
qne echar, por lo pronto, una mirada a los candidatos a adscripción.

LasL,normas que son adscriptas a las disposiciones iusfundamen-
talessbajO5ladesig,nación "derechos sociales fundamentales" son de un
tit!curnu.y difesente. Desde puntos de vista teórico-estructurales, pue-
deerserrdimididos de acuerdo con tres criterios. Primero, puede tratarse
de normas:Tm confieren derechos subjetivos o de normas que obligan
allEstadh,sób objetivamente. Pueden, segundo, ser normas vinculan-
te.s-s o no,vinettiantes y, en este sentido ser enunciados programáticos.
Una norma será llamada "vinculante" si es posible que su lesión sea
constatadtper el Tribunal Constitucional Federal. Tercero, las normas
pueden: fundamentar derechos y deberes definitivos o prima facie, es
decir, pueden ser principios o reglas. Si uno combina estos criterios,
se obtienen' ocho normas de estructura muy diferente, tal como puede
apreciarse en el cuadro siguiente:

vinculante no vinculante

subjetivo objetivo subjetivo objetivo

def. p. f. def. 1	 p.	 f. def. p. f
f

def.	 1	 p.	 f.
■

1 2 3 4 5 6 7	 8

La protección más fuerte la otorgan normas vinculantes que garan-
tizan derechos subjetivos definitivos a prestaciones (1); la más débil,
las normas no vinculantes que fundamentan un mero deber objetivo
prima facie del Estado a otorgar prestaciones (8). A la luz de esta
tabla hay que interpretar las múltiples tesis teórico-normativas que se
formulan en el ámbito de los derechos sociales. Cuatro ejemplos:
según Hesse, de la -comprensión de los derechos fundamentales como
normas objetivas supremas- resulta "para el legislador [...] una obli-
gación (positiva) para hacer todo a fin de realizar los derechos fun-
damentales, aun cuando no exista para ello un derecho subjetivo del
ciudadano'''. Con esto puede querer hacerse referencia a obligacio-

K. Hesse. "Bestand und Bedeutung" en Handbuch des Verfassungvrechts.
edicion a cargo de E. Benda N‘ Maihofer:11, J. Vogel. Berlín Nueva York 1983.
pa£,, 95
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nes prima facie objetivas vinculantes (4). Von Mutius clasifica los
"derechos de participación" analizados en el primer fallo sobre el
numeras clausus como "pretensiones iusfundamentales a prestacio-

nes- que tendrían que ser concebidas como "leges imperfecta", como
"meros enunciados programáticos- 2. Esto puede ser interpretado en
el sentido de un derecho subjetivo definitivo no vinculante (5)2'8. El
Tribunal Constitucional Federal habla del "derecho a la admisión al
estudio de su elección" que "en sí" posee el ciudadano que ha apro-
bado el bachillerato, pero que se encuentra bajo la "reserva de lo
posible'''. Como habrá de exponerse más adelante, este derecho
tiene que ser considerado como un derecho subjetivo prima facie
vinculante (2). Finalmente, el derecho a un mínimo vital es un derecho
subjetivo definitivo vinculante (1).'".

A estas diferencias estructurales se agregan otras de contenido.
Especialmente importante es la que existe entre un contenido mínimo
y otro máximo'. Un programa minimalista apunta a asegurarle "al
individuo el dominio de un espacio vital y un status social.' míni-
mos-. es decir, aquello que fue llamado "derechos mínimos" v "de-
rechos sociales 'pequeños-22'. En cambio, estamos frente a un con-
tenido maximalista cuando se habla de una "realización plena" de los
derechos fundamentales' o cuando el derecho a la educación es
caracterizado como "derecho a la emancipación cultural-intelectual a
la individualidad, a la autonomía, a la madurez político-social- 22'.

217 A. v. Mutius. "Grundrechte als 'Teilhaberechte' - zu den verfassunes-
rechtlichen Aspekten des 'numerus clausus— en VerwArch 64 (1973), pág. 193.

21' En cambio. las "máximas programáticas vinculantes" de Krebs tienen que ser
consideradas como normas que fundamentan obligaciones prima facie objetivas y
vinculantes (cfr. W. Krebs, Vorhehalt des Gesetzes und Grutuirechte, pág. 92).

2" BVerfGE 43, 291 (314 s.).
22'' Cfr. al respecto, supra, I. 2.
2'21 Con respecto a esta distinción. cfr. con más bibliografía. N. R. Breuer,

"Grundrechte 	 Anspruchsnormen", pág. 95.
L. Wildhaber, "Soziale Grundrechte-, pág. 385.

22'J. P. MUller, Soziale Grundrechte in der Verfassung?, pág. 183. Cfr., además,
J. Lücke, "Soziale Grundrechte als Staatsziel-bestimmungen und Gesetzgebungsauf-
tráge", pág. 18.

24 K. H. Friauf, "Zur Bolle der Grundrechte im Interventions- und Lei-
stungsstaat" en DVB1 1971, pág. 676; W. Krebs, Vorbehalt des Gesetzes atad
Grundrechte, pág. 122.

1. R. Reuter, "Soziales Grundrecht auf Bildung?" en DVDI 1974, pág. 12.
Cfr., además, K. Grimmer, Demokratie und Grundrechte, pág. 259; K. D. Heyrnann/
E. Stein, "Das Recht auf Bildung", en MR 97 (1972), págs. 189 ss.
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La esbozada variedad sugiere la suposición de que en el problema
de los derechos fundamentales sociales no puede tratarse de una cues-
tión de todo o nada. Parece inevitable introducir diferenciaciones'.
Sobre este trasfondo, se echará una mirada a los argumentos en pro
o en contra de los "derechos sociales fundamentales". La expresión
"derechos sociales fundamentales" es aquí utilizada como concepto
superior para las normas del tipo (1)-(8). De lo que se trata es de la
elaboración de una propuesta apoyada en la teoría de los principios 227
y orientada por la idea rectora formal presentada más arriba 228, que
tome en cuenta por igual los argumentos en pro y en contra.

2. Acerca de los argumentos en pro y en contra de los derechos
fundamentales sociales

El argumento principal en favor de los derechos fundamentales
sociales es un argumento de la libertad. Su puntg de partida son dos
tesis.

La primera reza: la libertad jurídica para hacer u omitir algo sin
la libertad fáctica (real), es decir, sin la posibilidad fáctica de elegir
entre lo permitido 229, carece de todo valor. Esta tesis está formulada
de una manera muy general. En todo caso, es correcta si se la inter-
preta en el sentido de que la libertad jurídica de a para realizar o no
realizar la acción h carece de todo valor, en el sentido de que es inútil,
si, por razones fácticas, a no tiene la posibilidad de elegir entre la
ejecución o no ejecución de h230. De esto se trata cuando Lorenz von

22' Con respecto a la necesidad de diferenciaciones, cfr. D. Lorenz. "Bundesver-
fassungsgericht und soziale Grundrechte" en JBI 1981, págs. 19s.. W. Schmidt.
-Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland". pág.
22; R. Breuer, "Grundrechte als Anspruchsnormen", pág. 93.

22' Cfr. al respecto, supra. Capítulo 3. I. 2.
22" Supra, I. 5.
2 29 Con respecto a los conceptos de libertad fáctica y de libertad jurídica, cfr.

supra, Capítulo 4. II. 2.2.
23° Las siguientes reflexiones muestran que la tesis según la cual sin la libertad

fáctica, la libertad jurídica carecería de todo valor, requiere numerosas diferencia-
ciones. (1) El que todos tengan la libertad jurídica de elegir entre h y -.11 puede ser
valioso para a, a pesar de no tener la posibilidad fáctica de llevar a cabo la elección,
porque a se beneficia del hecho de que otros tengan la posibilidad de elegir. (2) Una
libertad jurídica de a puede ser valiosa para a, a pesar de que en el momento actual,
a no tiene la posibilidad fáctica de hacer uso de ella, porque tiene la oportunidad de
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Stein dice: "La libertad es sólo real cuando se poseen las condiciones
de la misma, los bienes materiales y espirituales en tanto presupuestos
de la autodeterminación"' o cuando el Tribunal Constitucional Fe-
deral expresa: "el derecho de libertad no tendría valor alguno sin los
presupuestos fácticos para poder hacer uso de él"'.

La segunda tesis reza: bajo las condiciones de la moderna socie-
dad industrial, la libertad fáctica de un gran número de titulares de
derechos fundamentales no encuentra su sustrato material en un "ám-
bito vital dominado por ellos"233, sino que depende esencialmente de
actividades estatales'''. También, con la reserva de algunas cualifica-
ciones235. puede estarse de acuerdo con esta tesis.

poder recurrir a ella en un momento futuro. (3) a puede considerar que es valiosa

para él la libertad jurídica de elegir entre h y a pesar de que. por falta de libertad
fáctica, sea para él inútil. Considera entonces la libertad jurídica como un fin en sí
mismo. (4) La necesidad de numerosas otras diferenciaciones resulta del hecho de
que. a menudo, las libertades fácticas no son una cuestión de todo-o-nada sino un
asunto de grado. Así, puede ser que para a --suponiendo que Ile‘e una vida nor-
mal— sea inútil la libertad jurídica de elegir entre h y pero que si sacrifica
mucho de lo que se considera como parte de una vida noma:. tenga la posibilidad
fáctica de la elección.

231 L. v. Stein. Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis
auf unsere Tage. tomo 3 (edición Salomon). Munich 1921 (reimpresión Darmstadt
1959). pág. 104.

232 BVerfGE 33, 303 (331).
2" E. Forsthoff. Verfassungsprobleme des Sozialstaats. Münster 1954, pág. 6.

Cfr.. por ejemplo, E. W. BOckenfórde, Staat, Gesellschaft, Freiheit, Francfort
del Meno 1976, págs. 76 ss.; del mismo autor. "Die sozialen Grundrechte im Ver-
fassungsgefüge-. págs. 8 s.; U. Scheuner, "Die Funktion der Grundrechte im Sozial-
staat" , pág. 511.

2" Importante es la indicación de J. Schwabe, Probleme der Grundrechts-
dogmatik, págs. 257 ss., en el sentido de que puede constatarse una pérdida en el
"ámbito vital dominado" cuando se contrapone el tipo ideal del burgués del siglo
XIX con el ciudadano medio actual, pero que la tesis de la pérdida trae consigo
dificultades cuando se compara el ciudadano medio del siglo XIX con el del XX.
Esto fundamenta ciertamente una objeción en contra de la necesidad de basar los
derechos fundamentales sociales en un cambio de la situación vital del ciudadano
medio del siglo XX en relación con el del siglo XIX pero, no da pie a ninguna
objeción en contra de su justificación invocando, entre otras cosas, la situación del
individuo en la sociedad industrial. Hay que avanzar un paso más. También en
sociedades no industriales, el "ámbito vital dominado" de muchos ciudadanos puede
ser tan pequeño que haya motivos para proponer que su situación sea asegurada a
través de derechos fundamentales sociales. Sin embargo, esto no dice nada en contra
del hecho de que en sociedades industriales se necesitan actividades estatales para
impedir una divergencia demasiado grande entre la libertad jurídica allf asegurada y
la libertad fáctica de muchos.
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Desde luego, estas tesis no pueden constituir más que un punto de
partida de un argumento en favor de los derechos fundamentales so-
ciales. Que tal es el caso puede reconocerse fácilmente si se piensa
que uno puede aceptar ambas tesis y hasta considerar que la creación
de la libertad fáctica ha sido intencionada por la Constitución, sin
llegar por ello a admitir la existencia de derechos fundamentales so-
ciales. Basta tan sólo suponer una división de tareas entre los derechos
fundamentales y el proceso político, según la cual a los primeros les
corresponde preocuparse por la libertad jurídica y al segundo, por la
libertad fáctica 236. Por lo tanto. para completar el argumento de la
libertad, hay que exponer por qué la libertad fáctica tiene que ser
asegurada iusfundamentalmente.

Para fundamentar esto no basta decir que los derechos funda-
mentales deben asegurar la libertad, que también la libertad fáctica es
libertad y que, por lo tanto, los derechos fundamentales deben asegu-
rar la libertad fáctica. Se trata justamente de la cuestión de saber si
los derechos fundamentales deben asegurar también la libertad fáctica.
Para justificar la adscripción de derechos sociales con la ayuda de un
argumento de la libertad, hay que fundamentar, pues. que la libertad
que los derechos fundamentales deben asegurar incluye la libertad
fáctica.

Al respecto pueden aducirse. sobre todo. dos argumentos. El pri-
mero apunta a la importancia de la libertad fáctica para el individuo.
Para tan sólo presentar tres ejemplos: para el individuo tienen impor-
tancia existencial el no tener que vivir bajo el nivel de una existencia
mínima, el no estar condenado a un permanente no hacer nada y el no
quedar excluido de la vida cultural de la época. Para quien se encuen-
tra en tales situaciones deficitarias, por cierto, los derechos funda-
mentales no carecen totalmente de valor'.. Justamente el menesteroso
puede valorar, por ejemplo, especialmente aquellos derechos funda-
mentales que lo protegen. por ejemplo, del trabajo forzado y que le
brindan la posibilidad de mejorar su situación a través del proceso
político. Sin embargo, no hay dud2.que para él tiene más importancia
la superación de su situación deficitaria que las libertades jurídicas
que, debido a su situación deficitaria, no le sirven para nada y que, por
lo tanto, se convierten en "fórmulas vacías" '$• Si a esto se agrega que

Cfr. H. H. Klein. Die Grundre:hte in: demokratischen Staat. págs. 48 ss.
Cfr. A. Bleckmann. Al1gcniein Grundrechtslehren. pág. 162.
E. W. BOckenfOrde. Sraat, GeiNchaft. Freiheit, pág. 77.
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justamente la idea de -ierechos fundamentales es que las cosas que
para el individuo son especialmente importantes y que pueden ser
aseguradas iurídicarneme !o sean. el primer argumento en favor de la
protección iusfundameni.d es completo.

El segundo argumento se vincula directamente con esto. Según él,
la libertad fácticz es ior,undamentalmente relevante, no sólo bajo el
aspecto formal del asegtramiento de cosas especialmente importantes,
sino también bajo aspectos materiales. El Tribunal Constitucional
Federal ha interpretado el catálogo de derechos fundamentales como
expresión de un sistema de valores "que encuentra su punto central en
la personalidad humana que se desarrolla libremente dentro de la
comunidad social y en su dignidad" :39 A la luz de la teoría de los
principios'. esto debe ser interpretado en eFsentido dé-que el cata--
logo de derechos fundamentales expresa, entre otras cosas, principios_
que exigen que el individuo pueda desarrollarse libre y dignamente en
la comunidad social, lo que presupone una cierta medida de libertad
fáctica. Esto impone. pues, la conclusión de que los derechos funda-
mentales. si su objetivo es que la personalidad humana se desarrolle
libremente, apuntan también a libertades fácticas, es decir, deben
asegurar también los presupuestos del uso de libertades jurídicas' y,
por lo tanto, son "normaciones' no sólo del poder hacer jurídico, sino
también del poder actuar realmente" 242, La cuestión es si esta supo-
sición, que encuentra apoyos adicionales en el principio del Estado
social y en el principio de la igualdad jurídica:44, puede ser soste-
nida teniendo en cuenta los argumentos en contra.

Las objeciones más importantes en contra de los derechos funda-

' BVerfGE 7. 198 (205).
2" (fr. supra. Capítulo 3. I. 2.
241 Cfr. I'. Saladin, "Die Funktion de; Grundrechte in einer revidierten Verfas-

sung" en ZSR N. F. 87 (1968), pág 553. "La garantía de una libertad de actuar
individual-autonomamente es sólo honesta y fecunda si, al mismo tiempo, estan
asegurados los presupuestos más esenciales de una utilización de esta libertad, si el
legislador constitucional no sólo se ocupa del otorgamiento de la 'liberté' sino
también de la capacité".

242 P. Haberle, "Das Bundesverfassungsgericht im Leistungsstaat. Die Numerus-
clausus-Entscheidung vom 18.7.1972" en DÓV 1972, pág. 731.

243 Cfr. K. H. Friauf, "Zur Rolle dei Grundrechte itn Interventions- und Lei-
stungsstaat", pág. 676; E. Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, págs. 41 ss.

244 Cfr. supra, Capítulo 8, VI, 2. como así también G. Leibholz, Strukturprobleme
der modernen Demokratie, 3a edición, Karlsruhe 1967 (reedición, Francfort del
Meno 1974), pág. 131.
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mentales sociales pueden ser agrupadas en dos argumentos complejos,
uno formal y otro material.

El argumento formal aduce un dilema: si los derechos funda-
mentales sociales son vinculantes, conducen a un desplazamiento de la
política social desde la competencia del parlamento a la del Tribunal
Constitucional; si no son vinculantes, conducen a una violación de la
cláusula de vinculación del artículo 1 párrafo 3 LF. El punto de partida
de este argumento es la tesis de que los derechos sociales fundamenta-
les no son justiciables o lo son en una medida muy reducida Esta
tesis puede apoyarse en el hecho de que el objeto de la mayoría de los
derechos fundamentales sociales es muy impreciso. ¿Cuál es, por ejem-
plo, el contenido de un derecho fundamental al trabajo? La escala de
interpretaciones concebibles se extiende desde un derecho utópico de
cada uno a todo trabajo que desee, en todo lugar y en todo tiempo, hasta
un derecho compensatorio a recibir ayuda en caso de desempleo. Pero,
¿cuál debe ser su monto? Los problemas con los otros derechos funda-
mentales sociales no son muy diferentes. También en el caso del dere-
cho fundamental social más simple, el derecho a un mínimo vital, la
determinación de su contenido exacto plantea algunas dificultades'.
Desde luego, las dificultades en la determinación del contenido exacto
de derechos, al igual que la precisión de un concepto muy impreciso,
no son algo insólito en la jurisprudencia y en la ciencia del derecho. Por
lo tanto, la tesis de la justiciabilidad deficiente tiene que hacer valer
algo más fuera de la imprecisión semántica y estructural de los dere-
chos fundamentales sociales, es decir, la imposibilidad de llegar con
medios específicamente jurídicos a una determinación exacta del con-
tenido y estructura de derechos fundamentales sociales abstractamente
formulados. Tiene que sostener que el derecho no ofrece pautas sufi-
cientes para ello. Pues, si el derecho carece de pautas suficientes enton-
ces la decision acerca del contenido de los derechos fundamentales
sociales es un asunto de la política ". Pero, esto significa que, de

Cfr. J. P. Müller, Soziale Grundrechte in der Verfassung?. págs. 5 s., 20 ss.;
C. Starck. "Die Grundrechte des Grundgesetzes. pág. 241: T. Tomandl. Der Einbau
sozialer Grundrechte in das positive Recht, Tubinga 1967. págs. 17 s.: G. Brunner.
Die Problematik der spzialen Grundrechte, págs. 17 s.; K. Korinek, "Betrachtungen
zur juristischen Problematik sozialer Grundrechte" en Die sozialen Grundrechte,
edición a cargo de la Academia Social Católica de Austria. Viena 1971. pág. 12.

Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslehren, pág. 164.
1.4' D. Wiegand, "Sozialstaatsklausel und soziale Teilhaberechte" en D1131 1974,

pág. 660.
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Una colisión entre los derechos fundamentales sociales de los unos
y los derechos de libertad de los otros se produce no sólo cuando el
Estado. como en el caso del derecho a un puesto de trabajo, dispone
sólo limitadamente en forma directa del objeto del derecho en una
economía de mercado. Todos los derechos fundamentales sociales son
muy costosos. En el cumplimiento de los derechos fundamentales so-
ciales, el Estado puede distribuir sólo aquello que, bajo la forma de
tasas e impuestos, saca de otros'. Pero. esto significa que los muchas
veces mencionados límites de la capacidad de rendimiento del Estado
resultan no sólo de los bienes distribuibles existentes, sino esencial-
mente de aquello que el Estado puede tomar de los propietarios de estos
bienes para fines distributivos sin lesionar sus derechos fundamentales.

A menudo se habla no sólo de una colisión entre derertrers--fun—
damentales sociales de los unos y de los derechos de libertad de otros
titulares de derechos fundamentales. sino también de una colisión
entre derechos fundamentales sociales y derechos de libertad del
mismo titular de derechos fundamentales. Así, por ejemplo, se dice
que un derecho al trabajo implica un deber de trabajar. Por cierto.
la vinculación entre un derecho al trabajo y un deber de trabajar se da
a menudo "7 pero, sin embargo, no es necesaria. Un Estado que intro-
duzca un derecho al trabajo puede también renunciar a un deber de
trabajar si está interesado que trabaje el mayor número posible de
ciudadanos. El interés en trabajar, sobre todo el interés en el salario.
puede ser para muchos ciudadanos un incentivo suficiente para hacer
uso de su derecho al trabajo. Desde luego, otra sería la situación si el
derecho a un mínimo vital colocase al individuo ya en una situación
en la que el ejercicio del derecho al trabajo dejase de ser atractivo
para él.

Finalmente, hay que mencionar colisiones de derechos fundamen-
tales sociales con otros derechos fundamentales sociales como así
también colisiones entre derechos fundamentales sociales v bienes
colectivos. Un ejemplo de lo primero es la colisión entre un derecho
al trabajo y un derecho fundamental ambiental. Colisiones entre dere-

Para el derecho al trabajo en general, ch. 	 Ryffel/J. Schwartlánder (comps.), Das
Recht des Menschen auf Arbeit. Kehl/Estrasburgo/Arlington 1983.

Cfr. C. Schmitt, "Nehmen/Teilen/Weiden" en del mismo autor, Verfassungs-
rechtliche Aufsatze, pág. 503: W. Leisner, "Der Eigenttimer als Organ der Wirt-
schaftsverfassung" en DÓV 1975, pág. 74.

2%6 Cfr. J. Isensee, "Verfassung ohne soziale Grundrechte", pág. 380.
2" Cfr., por ejemplo, el artículo 24 de la Constitución de la RDA de 1968.
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ches fundamentales sociales y bienes colectivos, por ejemplo, la de-
fensa del país, resultan del hecho de que la realización de ambos
absorbe considerables partes del presupuesto, es decir, de los ya
mencionados efectos financieros de los derechos fundamentales so-
ciales.

3. Un modelo de derechos fundamentales sociales

Si uno echa una mirada a los argumentos en pro y en contra de
los derechos fundamentales sociales, nota claramente que ambas par-
tes pueden aducir razones de peso. La solución reside en un modelo
que tome en cuenta los argumentos en pro y en contra. Este modelo
es expresión de la idea rectora formal presentada más arriba 258, según
la cual los derechos fundamentales de la Ley Fundamental son posi-
ciones que, desde el punto de vista del derecho constitucional, son tan
importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar
librado a la simple mayoría parlamentaria. Referido al presente pro-
blema, esto significa que a cada uno le corresponden las posiciones de
prestaciones jurídicas como derechos fundamentales sociales que,
desde el punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes
que su otorgamiento o no otorgamiento no puede quedar librado a la
simple mayoría parlamentaria.

De acuerdo con esta fórmula, la cuestión acerca de cuáles son los
derechos fundamentales sociales que el individuo posee definitiva-
mente es una cuestión de la ponderación entre principios. Por un lado
se encuentra, sobre todo, el principio de la libertad fáctica . Por el
otro. se encuentran los principios formales de la competencia de de-
cisión del legislador democráticamente legitimado y el principio de la
división de poderes, como así también principios matcrialcs que, sobre
todo, se refieren a la libertad jurídica de otros pero, también, a otros
derechos fundamentales sociales y a bienes colectivos.

El modelo no dice cuáles derechos fundamentales sociales defi-
nitivos tiene el individuo pero, sí cuáles puede tener y qué es lo que
interesa en la cuestión de su existencia y su contenido. La respuesta
detallada a esta cuestión es tarea de la dogmática de los diferentes
derechos fundamentales sociales. Pero, con todo, es posible dar una

Supra. I. 5.
Cuando también el principio de la igualdad fáctica exige un derecho de

prestación (cfr. supra. Capítulo 8. VI. 3), resulta una doble fundamentación.

TEORIA DE LOS vaincros PUNDAMENTALES

respuesta general. Habrá que considerar que una posición de presta-
ción jurídica está definitivamente garantizada iusfundamentalmente si
(1) la exige muy urgentemente el principio de la libertad fáctica y (2)
el principio de la división de poderes y el de la democracia (que
incluye la competencia presupuestaria del parlamento) al igual que (3)
principios materiales opuestos (especialmente aquellos que apuntan a
la libertad jurídica de otros) son afectados en una medida relativamen-
te reducida a través de la garantía iusfundamental de la posición de

'prestación jurídica y las decisiones del Tribunal Constitucional que la
toman en cuenta. En todo caso, estas condiciones están satisfechas en
el caso de los derechos fundamentales sociales mínimos, es decir, por
ejemplo, a un mínimo vital, a una vivienda simple, a la educación
escolar, a la formación profesional y a un nivel estándard mínimo de
asistencia médica. En lo que sigue, se analizarán algunas objeciones
en contra del modelo.

También los derechos fundamentales sociales mínimos tienen con-
siderables efectos financieros cuando son muchos quienes los hacen
valer. Sin embargo, esto solo no justifica inferir la no existencia de
estos derechos. La fuerza del principio de la competencia presupues-
taria del legislador no es ilimitada. No es un principio absoluto '.
Derechos individuales pueden tener más peso que las razones de
política financiera. En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal,
en su decisión sobre el dinero para la vivienda de quienes reciben
asistencia social aumentó, con consecuencias financieras, el círculo de
quienes tenían derecho a esta prestación, a fin de eliminar una des-
igualdad de tratamiento' y, en una decisión sobre la duración de la
prisión preventiva, obligó al Estado a facilitar los medios necesarios
para evitar una prisión preventiva desproporcionadamente larga 262.
Todos los derechos fundamentales limitan la competencia del legisla-
dor"; a menudo lo hacen de una forma incómoda para éste y, a
veces, afectan también su competencia presupuestaria cuando se trata
de derechos financieramente más gravosos.

'6' Cfr. sobre este concepto supra. Capítulo 3. I. 7.2.
BVerfGE 27. 220 (228 ss.).

:62 BVerfGE 36, 264 (275); cfr., además, J. Schwabe, Probleme der Grundrechts-
dogmatik. pág. 266. Un ejemplo de una decisión en el ámbito clásico de derechos
de defensa con una clara eficacia financiera desde el costado te los ingresos lo
ofrece el fallo del Tribunal Constitucional Federal sobre préstamos forzosos, cfr.
BVerfGE 67. 256 (274 ss.).

Cfr. supra, Capítulo 4. II. 3.6.2.
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fdamental y definitivamente no está protegido "desde el comienzo".
Por ello, una renuncia a la estructura de fundameidación requerida por
la teoría de los principios no puede fundamentase con argumentos
pedagógicos en pro de los derechos fundamentales, algo que, en todo
caso, seria muy dudoso para una teoría científica.

Finalmente, podría pensarse que el modelo presentado desplaza
indebidamente lo objetivo en favor de lo subjetivo. Esta objeción
podría apoyarse en la tesis de Háberle del carácter excesivo de las
.normas iusfundamentalmente relevantes: "Así en el Estado de presta-
ciones. el derecho objetivo iusfundamentalmente relevante `se adelan-
ta' al derecho (fundamental) subjetivo. Existen mandatos constitucio-
nales ('principios') de `uso de derecho fundamental' a los cuales
(todavía) no corresponde ningún derecho subjetivo público'''. Há-
berle expresa así de una forma muy clara lo qut muchos afirman
cuando califican al problema de los derechos fundamentales sociales
primariamente como un problema de meras obligacieoes objetivas del
Estado Aquí será mencionado sólo Nesse, quiera habla de una
obligación positiva del Estado "a hacer todo para matizar los derechos
fundamentales, aun cuando no exista al respecto ningún derecho sub-
jetivo de los ciudadanos". De esta manera, el legislad« recibiría "di-
rectivas e impulsos' de los derechos fundamentales-. Desde luego, por
lo general, no es posible inferir de aquí "una-obligaciéo concreta de
los órganos estatales", en donde encontraría sus límites, el control por
parte del Tribunal Constitucional ''.

Sin embargo, para el modelo propuesto no vale la objeción de que
no tendría en cuenta la importancia de lo objetivo. Por el contrario.
ofrece una base para una versión más exacta del contenido correcto
de la primacía de lo objetivo. La clave es la teoría de tos principios.

De acuerdo con el modelo, el individuo tiene un derecho definitivo
a la prestación cuando el principio de la libertad fáctica tiene un peso
mayor que los principios formales y materiales opuestos tomados en
su conjunto. Este es el caso de los derechos mínimos. A este tipo de

El grado del ejercicio de los derechos fundamentales sociales au-
menta en tiempos de crisis económica. Pero. justamente entonces pue-
de haber poco que distribuir. Parece plausible la objeción según la
cual la existencia de derechos fundamentales sociales definitivos, por
más mínimos que sean, vuelve imposible en tiempos de crisis la ne-
cesaria flexibilidad y, por ello, una crisis económica puede conducir
a una crisis constitucional'. Sin embargo. cabe señalar aquí que no
todo lo que existe como derecho social está exigido por derechos
sociales iusfundamentales mínimos; segundo. las ponderaciones
necesarias de acuerdo con el modelo aquí propuesto, pueden, bajo
circunstancias diferentes, conducir a diferentes derechos definitivos y.
tercero, justamente en tiempos de crisis, parece indispensable una
protección iusfundamental de las posiciones sociales, por más mínima
que ella sea.

Contra el modelo aquí propuesto puede también hacerse valer la
objeción de la justiciabilidad deficiente. Aquí cabe responder, sin
embargo, que los problemas de justiciabilidad que surgen en el marco
de este modelo no se diferencian básicamente de los que se presentan
en los derechos fundamentales tradicionales'. No pocas veces, con
respecto a los derechos de libertad se presentan problemas de ponde-
ra.:ión muy complejos cuya solución puede tener consecuencias de
largo alcance para la vida de la comunidad. Por lo demás, vale: la
existencia de un derecho no puede depender exclusivamente de la
justiciabilidad, cualquiera que sea la forma como se la describa; lo que
sucede, más bien, es que cuando existe un derecho éste es también
justiciable. Ninguna objeción de peso fundamenta el hecho de que los
derechos fundamentales sociales necesiten una configuración jurídica
ordinari,.. Por ejemplo, la competencia y el procedimiento tienen que
ser reglados. Esto vale también para otros derechos fundamentales.
Tampoco razones procedimentales pueden apoyar la tesis de la no
justiciabilidad. Como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, en modo alguno un tribunal constitucional es
impotente frente a un legislador inoperante El espectro de sus 27' P. Haberle. "Grundrechte im Leistungsstaat", pág. 108.

280 Cfr.. por ejemplo. H. H. Rupp, "Vom Wandel der Grundrectue". pág. 177; W.
Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, págs. 122 ss.; E. W. BOckenfórde,
"Die soziaIen Grundrechte im Verfassungsgefüge", págs. 12 ss.: P. Badura. "Das
Prinzip der sozialen Grundrechte". págs. 27 s.: U. Scheuner. "Die Funktion der
GrundrecHe im Sozialstaat". pág. 513. J. P. Nlüller. Soziule Grundrechte in der
VerfasÇurry'. págs, 192. 239 SS.

K. Hesse. "Bestand und Bedeutung-. págs. 95 s.

' .,ensee. "Verfassung ohne soziale Grundrechte", págs. 381 s.
Cfr. Fr. Klein en H. v. Mangoldt/Fr. Klein. Das Bonner Grundgesetz, tomo I.

Observación preliminar A. IV 3; P. Saladin, "Die Funktion der Grundrechte in einer
re'. idierten Verfassung", pág. 553; L. Wildhaber, "Soziale Grundrechte",.pág. 384:
H. Steiger, Mensch und Umwelt, págs. 40 ss.; D. Lorenz. "Bundesverfassungsgericht
und soziale Grundrechte". pág. 21.

Ch. W. Schmidt, "Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der Bundes-   
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derechos mínimos definitivos se hace posiblemente referencia cuando
derechos a prestaciones públicas subjetivos y justiciables son contra-
puestos a un contenició objetivo excesivo. Frente a derechos definiti-
vos que son el resultado de una ponderación. los derechos prima facie
que corresponden a los principios para los cuales el derecho "en si-
a ser admitido en un estudio universitario es un ejemplo'', tiene
siempre algo excesivo. El concepto de lo excesivo no está. pues.
ligado a la dicotomía subjetivo/objetivo.

El paso desde el modelo a un nivel objetivo f3's posible porque a
.los derechos prima facie corresponden deberes prima facie. Estos
deberes son deberes prima facie del Estado de procurar que a las
libertades jurídicas de los titulares de derechos fundamentales corres-
pondan libertades fácticas. Naturalmente. el plano objetivo surgido de
esta manera no es meramente objetivo sino también objetivo.

Los deberes prima facie del Estado tienen. frente a sus deberes
definitivos, un contenido claramente excesivo. Esto no significa que
no sean vinculantes. Sería un error considerar a los deberes prima
fa( ie. en la medida en que a ellos no corresponde ningún deber de-
finitivo, es decir. en el ámbito de lo excesivo, como deberes no vin-
culantes o como enunciados puramente programáticos. Puede recono-
cerse que existe una diferencia fundamental entre deberes prima facie
y- deberes jurídicamente no vinculantes en el hecho de que los deberes
prima facie tienen que ser establecidos a través de ponderaciones y.
en cambio, esto no sucede en el caso de los deberes no vinculantes.
Para el no cumplimiento de un deber prima facie, tienen que existir.
desde el punto de vista del derecho. razones aceptables. pero ello no
rige para el caso del no cumplimiento de un deber jurídicamente no
vinculante. Un deber prima facie puede, si no existe ninguna razón
aceptable para su no cumplimiento, conducir a un deber definitivo: un
deber no vinculante, nunca.

Así como Haberle tiene razón cuando rechaza la "alternativa de-
recho subjetivo o enunciado programático.' —la tabla muestra que
esta alternativa es incompleta'— se equivoca cuando rechaza la
"equiparación: vinculación jurídica igual a control judicial'''. De
acuerdo con la Ley Fundamental, vinculación jurídica implica control
judicial. Para que la observación de Háberle fuera correcta, tendría

BVerfGE 43, 291 (315).
2" Cfr supra. IV. 1.

P. Haberle. "Grundrechte im Leistungsstaat", pág. 107 s.
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que ser entendida como una referencia a las peculiaridades de un
control judicial del cumplimiento de deberes prima facie del Estado.
Estas peculiaridades consisten en dos cosas. Por una parte, no puede
ser objeto del control el que se cumpla todo lo que exige un deber
prima facie, sino sólo si se cumple lo que queda como deber definitivo
en vista de los deberes prima facie opuestos. Por otra, en los princi-
pios opuestos juegan un papel decisivo no sólo principios materiales,
sino también formales, sobre todo la competencia del legislador demo-

•cráticamente legitimado. Pero, ambas cosas no modifican en nada el
hecho de que puede ser objeto del control del Tribunal Constitucional
si, a la luz de los principios opuestos, el deber prima facie ha sido
satisfecho en medida suficiente.

La competencia del Tribunal termina en los límites de lo defi-
nitivamente debido. Pero, también más allá de estas límites, los prin-
cipios contienen exigencias normativas al legislador. Un legislador
que cumple principios iusfundamentales más allá del ámbito de lo
definitivamente debido. cumple normas de derecho funda.nental, aun
cuando para ello no esté obligado definitivamente y, por ello, no
pueda ser obligado por un Tribunal Constitucional.
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Capítulo décimo

Los derechos fundamentales y las normas
de derechos fundamentales en el sistema jurídico

I. LA FUNDAMENTALIDAD DE LAS NORMAS
IUSFUNDAMENTALES

••,
La importancia de las normas iusfundamentales para el sistema

jurídico resulta de dos cosas: de su fundamentalidad formal y de su
fundamentalidad material.

La fundamentalidad formal de las normas iusfundamentales resul-
ta de su posición en la cúspide de la estructura escalonada del orden
jurídico en tanto derecho directamente vinculante para la legislación,
el poder ejecutivo y el poder judicial. Lo que ello significa lo muestra
la contraposición de dos modelos constitucionales extremos, el pura-
mente procedimental y el puramente material.

En el modelo puramente procedimental, la Constitución contiene •
exclusivamente normas de organización y procedimiento. Referido a
la legislación, esto significa que la Constitución no excluye directa-
mente nada como contenido posible del derecho positivo. Todo lo que
es creado de acuerdo con el procedimiento y las formas previstos a tal
efecto es derecho positivo Una Constitución puramente procedimen-

' El modelo puramente procedimental corresponde al principio dinámico de
Kelsen, cfr. H. Kelsen. Reine Recittslehre. págs. 198 ss'.
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tal puede tener una influencia sólo mediata en aquello que será dere-
cho positivo. Existe una influencia mediata cuando diferentes proce-
dimientos que. en tanto tales, no fijan los resultados. conducen. en
virtud de las circunstancias dadas, a resultados diferentes. Así. según
la experiencia, un sistema electoral de tres clases conduce a otro
contenido de las leves que un derecho electoral igual para todos.
Cualquiera que sea la forma como haya de evaluarse la influencia
mediata. en el modelo puramente procedimental. por lo que respecta
al contenido de las leves, lo decisivo es. en última instancia la volun-
tad del legislador. su razón o su sinrazón, como así también los límites
de sus posibilidades de acción. Si se presupone un legislador con
propiedades cualesquiera, cualquier contenido puede convertirse en
derecho positivo. A este modelo corresponde una teoría de los dere-
chos fundamentales según la cual los derechos fundamentales no tie-
nen frente al legislador ninguna fuerza vinculante, es decir. el legis-
lador posee competencia para restringirlos según lo desee, aunque en
determinada forma. La libertad iusfundamental se con‘ ierte en una
teoría tal. como lo formulara Georg Jellinek. en "libertad de coac-
ciones ilegales.. -. la importancia material de los derechos fun-
damentales es nula.

Lo opuesto al modelo puramente procedimental es el modelo pu-
ramente material. Mientras que una Constitución que responde al
modelo puramente procedimental es posible sin más, cabe dudar de la
posibilidad de una Constitución que responda al modelo puramente
materild. Sin embargo, por razones sistemáticas. es interesante echar
una mirada a este modelo. En el modelo puramente material, la Cons-
titución contiene exclusivamente normas materiales a partir de las
cuales, a través de operaciones metódicas, cualquiera que sea su con-
figuración. puede obtenerse el contenido de cada norma jurídica del
sistema jurídico'. Una Constitución tal sería lo que Forsthoff ha lla-
mado "un huevo de mundos jurídico" "de donde surge todo, desde el
Código Penal hasta la ley sobre la fabricación de termómetros'. Si
bajo ella existe una legislación, su tarea se limita a declarar aquello
que, de todas maneras, es debido en virtud de la Constitución. Lo que
en el modelo puramente procedimental debe ser solucionado a través
de una decisión dentro del marco de la Constitución, en el modelo

G. Jellinek, Svstem der subjeknven óffentlichen Rechte, pág. 103.
Una Constitucion puramente material corresponde al principio estático de Kel-

sen, cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslehre. págs. 199 s.
E. Forsthoff, Der 	 der Industriegesellschaft, pág. 144.

puramente material, ha de llevarse a cabo a través del conocimiento
de su contenido.

La Constitución de la Ley Fundamental no tiene un carácter ni
puramente material ni puramente procedirnental sino mixto material-
procedimental. Entre sus elementos materiales se cuentan, a más de
las normas iusfundamentales, la determinación de los fines del Estado;
el núcleo de su parte procedimental está constituido por las normas
sobre el procedimiento legislativo.
• El hecho de que en una Constitución estén recíprocamente vin-
culados elementos procedimentales y materiales tiene grandes- conse-
cuencias para el sistema jurídico en su totalidad. Significa que, a más
de los contenidos del sistema jurídico que desde el punto de vista de
la Constitución son meramente posibles, existen unos contenidos que
son constitucionalmente necesarios y otros que son imposibles. El
hecho de que las normas iusfundamentales determinen los contenidos
constitucionalmente necesarios e imposibles', constituye el núcleo de
su fundamentalidad formal.

A la fundamentalidad formal se suma la fundesearentalidad mate-
rial. Los derechos fundamentales y las normas insfIndamentales son
materialmente fundamentales porque con ellas se toman decisiones
sobre la estructura normativa básica del Estado v de la sociedad. Esto
vale independientemente del hecho de cuán grande sea el contenido
que se les dé. Quien les da poco contenido delega »lucho en el legis-
lador, algo que puede ser considerado como una decisión mediata
acerca de la estructura normativa básica del Estado y la sociedad. El
hecho de que decisiones sobre el contenido de las normas iusfun-
damentales incluyan decisiones sobre la estructura normativa básica
del Estado y la sociedad se debe a sus objetos de regulación. Cues-
tiones_de, libertad e_ igual á a 1 harciala e -

del derecho, sino que surgen en todos sus ámbitos. La forma cómo son
solucionadas en los diferentes ámbitos jurídicos no es una cuestión
especial sino básica para estos ámbitos jurídicos. También en el caso
de objetos de regulación menos abstractos, se trata de cuestiones
materialmente fundamentales. Quien quiera decir qué es lo que exige

En el caso de una Constitución que. como la Ley Fundamental en el artículo
'9 párrafo 3, excluye algunas normas de la posibilidad de reforma, hay que intro-
ducir otras diferenciaciones. No sólo hay contenidos necesarios e imposibles del
sistema jurídico con relacion al contenido respectivamente válido de la Constitucion.
sino también contenidos necesarios e imposibles con relación a la validez de la
Constitución en general.
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la protección del matrimonio y la familia requerida por la Constitución
no puede dejar de dar.respuesta a cuestiones básicas del orden norma-
tivo de la comunidad.

Con la tests de la fundamentalidad formal v materiai se ha dicho
que las normas iusfundamentales juegan un papel central en el sistema
jurídico. Pero, todavía no se ha dicho cómo lo hacen y qué significa
esto para la estructura del sistema jurídico. Estas cuestiones deben ser
ahora consideradas.

II. EFECTO EN TERCEROS O EFECTO HORIZONTAL

Un sistema jurídico puede ser considerado desde diferentes ángu-
los. A ellos corresponden diferentes conceptos del sistema jurídico.
Dos tienen aquí importancia. Se puede concebir a un sistema jurídico
como un sistema de normas' pero. también como un sistema de po-
siciones y relaciones' jurídicas. El sistema de normas y el sistema de
posiciones y relaciones son dos costados de una misma cosa en la
medida en que a las posiciones y relaciones jurídicas corresponden
siempre normas que lasliindamentan. No obstante esta, corresponden-
cia, ambas perspectivas tienen su propio valor. Una de las ventajas de
la perspectiva normativista es que incluye la posibilidad de abstraer de
posiciones y relaciones, lo que puede facilitar la simplificación y tener
interés sistemático. La ventaja de la perspectiva orientada hacia las
posiciones y relaciones reside en su poder de diferenciación. Como en
el ánalisis del efecto de las normas iusfundamentales y de los dere-
chos fundamentales en el sistema jurídico importan las diferenciacio-
nes, se dará prioridad a esta última perspectiva.

Para la cuestión acerca de cómo influyen en el sistema jurídico las
normas iusfundamentales habría una respuesta simple si su influencia
se limitara a la relación Estad&ciudadano. En ese caso, la respuesta
podría reducirse, en lo esencial, a decir que las normas iusfundamen-
tales influyen en el sistema jurídico al establecer. bajo la forma de
derechos subjetivos frente a los poderes legislativo, ejecutivo y judi-
cial, estipulaciones que afectan las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos. Es fácil comprender que esta respuesta es incompleta.

6 Con respecto al concepto de norma cfr. supra, Capítulo 2. I.
7 Con respecto al concepto de posicióa, cfr. Capítulo 4. I. 3.1.

Con respecto al concepto de relación. cfr. supra. Capítulo 4. 11. 1.2.1.
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Como se ha expuesto más arriba, a los derechos del individuo frente
al legislador pertenecen, entre otros, derechos de protección frente a
los conciudadanos y a determinados contenidos del orden jurídico
civil'. Esto muestra que las normas iusfundamentales tienen también
influencia en la relación ciudadano/ciudadano. Esta influencia es
especialmente clara en el caso de los derechos frente a la justicia civil.
Entre los derechos frente a la justicia civil se encuentran derechos a
que sus fallos no lesionen con su contenido derechos fundamentales I°.
Esto implica un efecto, cualquiera que sea su construcción, de las
normas iusfundamentales en las normas del derecho civil y, con ello,
en la relación ciudadano/ciudadano.

En el curso de esta investigación se ha expuesto reiteradamente el
efecto de las normas iusfundamentales en la relación Estado/ciudada-
no. En cambio, no ha sido tematizado expresamente su efecto en la
relación ciudadano/ciudadano, es decir, su efecto en terceros o efecto
horizontal. Pero, justamente el efecto en terceros o efecto horizontal
es especialmente adecuado para aclarar el efecto de los derechos
fundamentales y de las normas iusfundamentales en el sistema jurí-
dico. Por ello, deberá ser tratado ahora.

1. Acerca de la tesis de la irradiación

El Tribunal Constitucional Federal trata de dar cuenta del "efec-
to de irradiación- de las normas iusfundamentales en la totalidad del
sistema jurídico con la ayuda del concepto de orden valorativo obje-
tivo. Para citar al Tribunal: "De acuerdo con la jurispruden-
cia permanente del Tribunal Constitucional Federal, las normas ius-
fundamentales contienen no sólo derechos subjetivos de defensa del
individuo frente al Estado, sino que representan, al mismo tiempo,
un orden valorativo objetivo que, en tanto decisión básica jurídico-
constitucional, vale para todos los ámbitos del derecho y proporciona •
directric:s e impulsos para la legislación, la administración y la jus-
ticia'''. Los conceptos centrales de esta construcción son el de valor

Cfr. supra. Capítulo 9. 11. 1.2.
BVerfGE 7, 198 (203). cfr. además BVerfGE 42, 143 (149). en donde un fallo

iuridico-civil es calificado como "intervención'. en la "esfera de fos derechos fun-
damentales del vencido".

BVerfGE 7. 198 (207). cfr.. además. BVerfGE 34, 269 (280).
BVerfGE 39. 1 (41).
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y el de lo objetivo. Cabe preguntarse cómo deben ser entendidos.
Más arriba se expuso que la axiología del Tribunal Constitucional

Federal puede ser réformulada como una leona de principios que no
está expuesta a las numerosas objeciones que se han hecho valer en
contra de la teoría de los valores o que puede ser defendida frente a
ellas '3. Por lo tanto, el concepto de valor en la construcción del Tri-
bunal puede ser reemplazado por el de principio.

Más difícil es responder la cuestión acerca de en qué ha de con-
sistir el carácter objetivo de los principios. Es relativamente fácil decir
en qué no puede consistir. El carácter objetivo no puede consistir en
el hecho de que los principios iusfundamentales. en tanto principios
supremos del sistema jurídico, no tienen nada que ver con posiciones
individuales. -Esto contradiría la orientacioJ5i a de tos derechos- —
fundamentales referida al individuo y seria incompatible con el
hecho de que el Tribunal Constitucional Federal percibe en el orden
objetivo de los valores la expresión de un "reforzamiento básico de la
fuerza de validez de los derechos fundamentales- v fundamenta con
él delechos individuales Por lo tanto, no se trata de una concepcion
del carácter objetivo en el sentido de -meramente objetivo-.

Además, no puede pensarse que lo objeti‘ o consiste en que los
principios iusfundamentales, en tanto principios supremos, influyen en
el sistema jurídico. Esto lo hacen, de otra manera. todas las normas
iusfundamentales. Lo que importa en la construcción del Tribunal es
justamente que los principios iusfundamentales influyan en el sistema
jurídico en tanto principios objetivos.

Finalmente, hay que excluir un significado según el cual las nor-
mas de derecho fundamental tienen algo objeti‘ o porque no sólo in-
fluyen en la situación del individuo sino también en la de la totalidad.
Esto vale igualmente para todas las normas iusfundamentales.

Hay, pues, una sola interpretación plausible. es  decir. aquélla se-
gún la cual lo objetivo es lo que queda cuando se prescinde o se hace
abstracción del costado subjetivo de los principios iusfundamentales.
Sin embargo, esto tampoco es totalmente satisfactorio. Ciertamente, la
prescindencia o la abstracción del costado subjetivo conduce a que
uno obtenga algo objetivo que se diferencia de lo "meramente obje-

13 Cfr. supra, Capítulo 3. III. 1.2.2 y 2.
Cfr. supra, Capítulo 9. II. 1.2.

15 BVerfGE 7, 198 (205); 50, 290 (337).
16 Cfr. BVerfGE 35, 79 (116).
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tivo" porque en todo momento puede ser complementado con su cos-
tado subjetivo pero, no conduce todavía a principios objetivos supre-
mos que tengan unas características tales que logren influir amplia-
mente en todo el sistema jurídico. Esto lo pone de manifiesto la
siguiente reflexión: si a tiene frente al Estado (e) un derecho a G
(RaeG), entonces e tiene frente a a un deber con respecto a G
(OeaG)17. La abstracción del costado subjetivo conduce a que este
deber relacional se convierta en un deber no relacional 3 de e con
respecto a G, es decir, un deber simple de e con respecto a G (0eG).
El objeto de este deber, G, es justamente aquel que tiene el derecho
del cual se partió. Supongamos que consiste en la omisión de interven-
ciones en la libertad de opinión. El principio objetivo que ahora uno
obtiene haciendo abstracción del costado subjetivo tiene, pues, como
contenido el deber prima facie del Estado de omitir intervenciones en
la libertad de opinión. Este principio es demasiado especial como para
poder influir en todos los ámbitos del sistema jurídico. Cubre tan sólo
el ámbito de los derechos a omisión de intervenciones del Estado en
las manifestaciones de opinión.

Pero, con esto, se ve claramente cómo puede crearse la capacidad
del principio para influir material y ampliamente en todas las posicio-
nes del sistema jurídico. Hay que realizar otras dos abstracciones. A
la abstracción del titular del derecho (del derecho habiente) hay que
agregar una abstracción del destinatario del derecho (el obligado) y de
determinadas peculiaridades de su objeto (aquí: la omisión de inter-
venciones estatales). A través de esta triple abstracción, el derecho de
a frente al Estado para que éste no le impida las manifestaciones de
opinión se convierte en un simple deber ser de la libertad de opi-
nión'. Es de suponer que se está pensando en este tipo de principios
triplemente abstrayentes cuando se habla de -decisiones básicas jurí-
dico-constitucionales-2., de "normas básicas que deciden valores"
de "decisiones valorativas"', etc., o simplemente de las "ideas domi-

Cir. supra Capítulo 4. II. 1.2 I.
Con respecto a estos conceptos. cf . ibídem.
Rae (-impide ella)); cfr. al respecto Capítulo 4, nota 61.
Que es lo que se pierde en estructura a causa de esta triple abstracción puede

apreciarse claramente si se contrapone la 'fórmula de la estructura del deber ser de
la libertad de opinión. es decir. 034. con la del derecho del que se hace abstracción,
es decir. Rae (-..impide e(Ha)).

BVerfGE 7. 198 (205).
BVerfGE 30, 173 (188).
BVerfGE 42, 64 (73).
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nantes en la Ley Fundamental" 24 que irradian en todos los ámbitos del
derecho. En todo caso, este tipo de principios triplemente abstrayentes
son la reconstrucciófi más plausible de esta forma de hablar. En lo que
sigue, serán llamados "principios del nivel supremo de abstracción- 2'.

La aceptUción de principios objetivos de un nivel supremo de
abstracción tiene ventajas e inconvenientes. Las ventajas residen en su
flexibilidad. En tanto puntos de partida de fundamentaciones dogmá-
ticas de exigencias iusfundamentales estructural y materialmente muy
diferentes, son utilizables en todos los ámbitos del sistema jurídico. El
inconveniente reside en su imprecisión. Invitan a una de las formas
más oscuras de la fundamentación jurídica, a la "deducción- o "de-
rivación" de un contenido concreto a partir de principios abstractos.

Sin embargo, una tal utilización no racional es sólo una posibilidad
pero no una necesidad vinculada con principios objetivos del nivel
supremo de abstracción. Es igualmente posible que los principios
abstractos, en tanto puntos de partida de una fundamentación racional.
encuentren una aplicación en la que se indiquen y justifiquen las
premisas precisantes. En ese caso, su aceptación promueve la racio-
nalidad y no la reduce. Por ello, la aceptación de un orden valorativo
objetivo bajo la forma de principios objetivos supremos no es en sí
nada no-racional sino -algo sumamente incompleto que puede ser uti-
lizado tanto en una forma racional como no-racional. Por eso, la tesis
según la cual a las disposiciones iusfundamentales hay que adscribir
principios supremos que irradian en todos los ámbitos del sistema
jurídico no es ni falsa ni inadecuada sino que sólo dice muy poco.
Quedan pendientes las cuestiones de saber de qué forma se lleva a
cabo esta influencia y qué contenido tiene. Estas cuestiones tienen que
ser consideradas ahora. 

sentido, tienen un efecto en terceros o un efecto horizontal'. Lo que
se discute es cómo y en qué medida ejercen esta influencia. En la
cuestión acerca de cómo las normas iusfundamentales influyen en la
relación ciudadano/ciudadano, se trata de un problema de construc-

ción. La cuestión acerca de en qué medida lo hacen formula un pro-
blema material, es decir, un problema de colisión:" . Tanto el problema
de construcción como el de colisión resultan de una diferencia funda-
mental entre la relación Estado/ciudadano y la relación ciudadano/
ciudadano. La relación Estado/ciudadano es una relación entre un
titular de derecho fundamental y un no titular de derecho fundamen-
tal 28. En cambio, la relación ciudadano/ciudadano es una relación
entre titulares de derechos fundamentales'.

2.1. La equivalencia de resultado de las construcciones

Es posible distinguir tres teorías de la construcción: la del efecto
mediato en terceros, la del efecto inmediato y la del efecto producido
a través de derechos frente al Estado.

De acuerdo con la teoría del efecto mediato en terceros, cuyos
representantes principales son Diirig» y el Tribunal Constitucional   

26 Cfr. la exposición del estado de la opinión al respecto en F. Eckhold-Schmidt,
Legitimation durch Begründung. Eine erkenntniskritische Analyse der Drittwirkungs-

- Kari roverse, Berlín 1974. págs. 26 ss.. 66 SS.
Cfr. F. Gamillscheg, "Die Grundrechte im Arbeitsrecht- en AcP 164 (1964),

pág. 420; H. Bethge. Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, pág. 400.
28 Aquí habrá de interesar sólo esta relación fundamental. Cuando se trata de

problemas tales como el de la detentación de derechos fundamentales por parte de
personas jurídicas de derecho público o de la vinculación iusfundamental del fisco
o de las iglesias. hay que introducir otras diferenciaciones; cfr. al respecto, A.
Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslchren. págs. 77 ss., 126 ss., 131 ss.

Cfr. G. Dürig en Maunz..Dúrig, Komm. z. GG. artículo 1, observación al mar-
gen 130, como así también H. H. Rupp, "Zum 'Mephisto-Beschluss' des Bundesver-
fassungsgerichts7 en DVBI 1972. pág. 67, que habla de una "diferencia de estructura
iusfundamental de fa relación de la libertad personal con la libertad personal, por una
parte, y de la libertad personal con la competencia de dominación estatal, por otra".

" G. Dürig, 'Das Eigentum als Menschenrecht" en ZGesSIW 109 (1953), págs.
339 ss.; del mismo autor, "Grundrechte und Zivilrechtsprechung" en Fschr. f H.
Nawiasky, editado por Th. Maunz, Munich 1956, págs. 157 ss.; del mismo autor, en
Maunz/Dürig, Kora* GG, artículo 1, observación al margen 127 ss., articulo 2,
observación al marga' 56 ss.; del mismo autor, "Zum `Lüth-Urteir des Bundesver-
fassungsgerichts vom 15.1.1958" en DOV 1958, págs. 194 SS. 

2. Acerca de la construcción del efecto en terceros

Actualmente se acepta, en general, que las normas iusfun-
damentales influyen en la relación ciudadano/ciudadano y, en este 

24 BVerfGE 42, 64 (74).
28 El concepto de nivel de abstracción se refiere aquí a los tres respectos de

abstracción. Con respecto al objeto del derecho, pueden distinguirse, además, otros
niveles de abstracción. Así, el deber ser de la libertad tiene un nivel de abstracción
mayor que el deber ser de la libertad de opinión. Pero, ambos poseen un grado
supremo de abstracción. 
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Federal 31, los derechos fundamentales en tanto "decisiones valorati-
vas", "normas objetivas" o "valores iusfundamentales", es decir, en
tanto principios objetivos en el sentido que se acaba de presentar,
influyen en la interpretación del derecho privado. Esta influencia se
llevaría a cabo, sobre todo, en la concreción de las cláusulas generales
del derecho privado 32 pero, puede, además, estar presente en toda
interpretación de una norma de derecho privado y, en casos especia-
les, se extendería hasta la justificación de decisiones en contra del
texto de la ley 33. No obstante la influencia iusfundamental, las normas
del derecho privado deberían seguir siendo normas de derecho priva-
do y los derechos y deberes por ellas fundamentados, derechos y
deberes de derecho privado. Para la posición del juez, el efecto de
irradiación debería fundamentar el deber de tener en cuenta en su
interpretación la influencia iusfundamental en las normas de derecho
privado.

También la teoría del efecto inmediato en terceros, cuyos principa-
les representantes son Nipperdey " y la Cámara Primera del Tribunal
Federal del Trabajo ', sostiene que "los derechos fundamentales en el
sentido clásico, estricto, en tanto derechos subjetivos públicos se diri-
gen sólo contra el Estado'. Al igual que en el caso de la teoría de la
influencia mediata en terceros, la influencia de las normas de derecho
fundamental en el derecho privado habría de resultar de "su propiedad
como derecho constitucional objetivo, vinculante'. La diferencia
consiste en que los principios objetivos no habrían de afectar la rela-
ción ciudadano/ciudadano influyendo en la interpretación de las nor-
mas de derecho privado sino en el sentido de que de ellos "huyen
directamente también derechos privados subjetivos del individuo'.

BVerfGE 7, 198 (203 ss.); 52, 131 (166).
BVerfGE 7, 198 (206).
Cfr. BVerfGE 34. 269 (279 ss.).
BVerfGE 7, 198 (205).
L. Enneccerus/H. C. Nipperdey. Allgemeiner Tez! des BUrgerlichen Rechts. 15

edición. ter medio tomo. Tubinga 1959. págs. 91 ss.: H. C. Nipperdey, "Freie
Entfaltung der Persónlichkeit", págs. 747 ss.; del mismo autor. "Grundrechte und
Privatrecht" en Fschr. f E. .Nolitor, editado por H. C. Nipperdey. Munich/Berlín
1962. págs. 17 ss. Cfr.. además. W. Leisner, Grundrechte und Privatrecht. Munich
1962. págs. 356 ss.

Cfr.. por ejemplo. BAGE 1, 185 (1)1 ss.); 4, 271 (276 ss.).
H. C. Nipperdey. "Grundrecht und Privatrecht". pág. 24.

38 Ibídem.

Ibídem.
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Así, afirma Nipperdey: "El efecto jurídico es más bien un efecto direc-
tamente normativo que modifica las normas de derecho privado exis-
tentes, sin que importe que se trate de derecho vinculante o dispositivo.
de cláusulas generales o de determinadas normas jurídicas, o crea otras
nuevas, sean éstas prohibiciones, mandatos, derechos subjetivos, leves
de protección o razones de justificación'. En este sentido, los dere-
chos fundamentales habrían de tener un efecto absoluto'.

• De acuerdo con la tercera teoría, los efectos en la relación ciudada-
no/ciudadano son consecuencias de la sujeción del Estado a los dere-
chos fundamentales en tanto derechos subjetivos públicos. Schwabe ha
propuesto una versión extrema de esta teoría. Como ya se expusiera
más arriba', considera que el Estado, al facilitar e imponer un sistema
de derecho privado, participa en las afectaciones, posibles en este sis-
tema, de los bienes iusfundamentales de un ciudadano por parte de otro
ciudadano. Por ello, estas afectaciones. en tanto intervenciones estata-
les, aunque provocadas privadamente, pueden serle imputadas al Esta-
do 4. Por ello, para la solución del problema del efecto en terceros
habrían de bastar los derechos fundamentales en tanto derechos del
status negativo frente al Estado'. Ya más arriba se expuso' la inÇos-
tenibilidad de la teoría de la imputación al Estado de afectaciones pro-
vocadas privadamente, que subyace a esta construcción. Aquí sólo tie-
ne importancia señalar que esta deficiencia de la versión de Schwabe
no derrumba la construcción de un efecto en terceros a través de dere-
chos frente al Estado. Esta construcción no está obligada a trabajar sólo
con derechos del status negativo sino que puede también hacer uso de
derechos del status positivo que apuntan a una protección iusfunda-
mentalmente debida en las relaciones entre iguales.

Es fácil reconocer que el alcance de las tres construcciones es
diferente. Mientras que la del efecto mediato en terceros apunta al
juez", la construcción de efectos en terceros a través de los derechos
frente al Estado, abarca tanto al legislador' como al juez. También la

Ibídem, pág. 26.
4' Ibídem, pág. 24.
42 Capítulo 9. II. 2.2.
43 J. Schwabe, Die sogenannte Drinwirkung der Grundrechte, págs. 16 ss., 149.

154 ss.; del mismo autor, Problerne der Grundrechtsdogntatik, págs. 213 ss.
44 Del mismo autor, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, págs. 141 ss.
" Capítulo 9. II. 2.2.
" Cfr. al respecto, H. H. Rupp, "Vom Wandel der Grundrechte", pág. 170.
47 Cfr. al respecto, BVerfGE 14, 263 (278); 38, 132 (140).
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construcción de los efectos inmediatos en terceros vale primariamente
para la actividad judicial. En lo que sigue, se dará preferencia al
aspecto referido a la actividad judicial.

En tanto construcciones referidas a la actividad judicial, las tres
son equivalentes en sus resultados'''. Dos construcciones jurídicas son
equivalentes en sus resultados cuando todo resultado que puede ser
alcanzado dentro del marco de la una puede ser también alcanzado
dentro del marco de la otra. El hecho de que el inventor de una
construcción la haya creado para obtener otros resultados a los alcan-
zados con las construcciones ya existentes, el hecho de que los repre-
sentantes de una construcción tiendan a otros resultados que los de
otras construcciones o el hecho de que una construcción sugiera más
unos resultados que otros, no afecta la equivalencia de resultados. Lo
que importa es que en todos los casos se puede alcanzar el mismo
resultado.

Ninguna de las tres teorías traspasa, a través de un simple cambio
de destinatario, los derechos fundamentales, en tanto derechos frente
al Estado, a la relación ciudadano/ciudadano". Las tres permiten to-
mar en cuenta el hecho de que en la relación ciudadano/ciudadano
ambas partes son titulares de derechos fundamentales. Cada una de
ellas admite gradaciones en su eficacia. Para todas ellas. la medida del
efecto iusfundamental en la relación ciudadano/ciudadano es, en
última instancia, una cuestión de ponderación'. Por cierto, de acuer-
do con la teoría del efecto mediato en terceros, la ponderación debe
realizarse dentro del marco de aplicación del derecho civil respec-
tivamente válido; pero, bajo el presupuesto de un concepto de la
aplicación del derecho que en casos especiales admite también deci-
siones en contra del texto de la ley (por ejemplo, reducción teleoló-

" Frecuentemente se ha comprobado la equivalencia de resultado de las diferen-
tes construcciones de efectos en tercero.• cfr.. por ejemplo. F. Gamillscheg. "Die
Grundrechte im Arbeitsrecht", págs. 404. 419: F. Bydlinski. "Bemerkungen über
Grundrechte und Privatrecht" en ÓliiR 12 (196163), pág. 441: F. Eckhold-Schmidt.
Legitonation durch Begriindung, págs. 71 ss. Según C. Starck. "Die Grundrechte des
Grundgesetzes", pág. 243. "hay que ver en cada caso" si la constru-.-ción de Dürig
conduce a otros resultados que la de Nipperdey.

" Cfr. H. C. Nipperdey, "Grundrechte und Privatrechte". pág. 23; G. -Dürie.
"Grundrechte und Zivilrechtsprechung". págs. 158 ss.; J. Schwabe. Die sogenunnte
Drittwirkung der Grundrechte, págs. 75 ss.

H. C. Nipperdey. "Grundrechte und Priv atrecht". págs. 28. 32; L. Enneccerus
H. C. Nipperdey, loc. cit., pág. 103; BVerfGE 7. 198 (210 ss.): J. Schwabe, op. cit..
págs. 107 ss.
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gicar.52, de aquí no resulta ninguna exclusión definitiva de resulta-
dos posibles en las otras construcciones. También según las otras
construcciones. el apartamiento del texto legal debe ser fundamenta-
do. En las tres teorías, la ponderación puede conducir a reglas relati-
vamente generales de acuerdo con las cuales, en determinados campos
del derecho privado, determinados derechos fundamentales son des-
plazados total o parcialmente a segundo plano. Así, por ejemplo, nin-
gima de las tres teorías excluye la posibilidad de que la libertad de
testar no esté sujeta a la máxima de la igualdad. Si se considera el
asunto desde el punto de vista del resultado, lo decisivo no es la
construcción sino la valoración con la que se le da contenido. Las
siguientes consideraciones habrán de reforzar y profundizar esto.

2.2. Un modelo de tres niveles del efecto en terceros

El hecho de que las tres construcciones sean equivalentes erd
resultados no significa que por ello desaparezca la cuestión acerca de
su corrección. La cuestión acerca de cómo "tiene que ser pensado ea
cada caso"" el efecto de los derechos fundamentales y de ,las normas
iusfundamentales en el derecho civil exige una respuesta =no séla
porque la jurisprudencia no puede conformarse con ldl hecho de ya
se llegue a resultados correctos o aceptables, cualquiera que sea ka
forma de la construcción, sino porque sin la construcción correcta
no es posible obtener una imagen correcta del efecto -de los ,dere-
chos fundamentales y de las normas iusfundamentales.en él -sistema
jurídico.

Hasta ahora, la polémica acerca dd efecto en :terceros cha sido
llevada a cabo como si una de 4trs tres eoastracciones.tuviera,que,ser
la correcta. Esta suposición es falsa. Se sostiene que(cada unactle las
tres construcciones subraya correctamente algunos -aspettos de :las
complicadas relaciones jurídicas <loe tearatterioun los. casos.itlatfedos
en terceros y que lo que las vuelve Sitiattatadas es que considezangue
los aspectos por ellas ~codos tconYtituyen a válocióncotnotdeta.
Sólo un modelo que abarque lodos !los ¿attpeOtOS pueldeófrecerunna

" Cfr. H. Brandesbn, Die teleologtsche Redaktion, Gotinga 1983.
52 Cfr. el "cierre de las lagunas de protección de valores" de Dürig en Maunz/

Dürig, Komm. z. GG, articulo 1 observación al margen 133.
" Tal la correcta formulación del Tribunal Constitucional Federal en BVerfGE

7, 198 (204).
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solución completa y, en este sentido, adecuada. En lo que sigue ha-
brán de esbozarse los rasgos fundamentales de un modelo tal.

El modelo se divide en tres niveles: el de los deberes del Estado,
el de los derechos frente al Estado y el de las relaciones jurídicas entre
sujetos del derecho privado. Entre estos tres niveles no existe una
relación de gradas sino una relación de implicación recíproca.

La teoría del efecto mediato en terceros está situada en el nivel de
los deberes del.Estado. El hecho de que las normas iusfundamentales,
en tanto principios objetivos (orden objetivo de los valores), valgan
para todos los ámbitos del derecho implica que el Estado está obligado
a tenerlas en cuenta tanto en la legislación civil 54 como en la
jurisprudencia civil. Referido a la jurisprudencia civil, esto es formu-
lado con las siguientes palabras en el fallo Lüth: "Por mandato cons-
titucional, el juez debe examinar si las prescripciones materiales de
derecho civil que tiene que aplicar están influenciadas iusfundamen-
talmente en la manera descrita; si tal es el caso, entonces, en la
interpretación y aplicación de estas prescripciones, tiene que tener en
cuenta la modificación del derecho privado que de aquí resulta'''.

El segundo nivel es el de los derechos frente al Estado relevantes
para su influencia en terceros. El hecho de que, en la interpretación
y aplicación de las normas de derecho civil, el juez deba tener en
cuenta el orden valorativo iusfundamental no dice todavía que, si viola
este deber, lesiona derechos fundamentales bajo la foma de derechos
subjetivos. Pero, una conexión tal tiene que existir para que sea co-
herente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el
efecto de los derechos fundamentales y de las normas iusfun-
damentales en el derecho privado. Si no existiera tal conexión, el
Tribunal no hubiera podido constatar, de acuerdo con el tenor del fallo
Lüth, que el fallo del tribunal civil viola el derecho fundamental del
recurrente en virtud del artículo 5 párrafo 1 frase 1 LF Tendría que
haber rechazado por insuficiente el recurso de inconstitucionalidad
que presupone que es posible la violación de derechos fundamentales
bajo la forma de derecl.:os subjetivos (artículo 93 párrafo 1 numeral 4
a LF, § 90 párrafo 1 BVerfGG)'. Al Tribunal Constitucional Federal, 
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la conexión no le parece problemática. Así, en el fallo Lüth se dice:
"Si (el juez civil, R. A.) no respeta estas pautas y su fallo se basa en
no haber tenido en cuenta esta influencia jurídico-constitucional en las
normas de derecho civil, viola no sólo el derecho constitucional ob-

jetivo al desconocer el contenido de la norma de derecho fundamental
(como norma objetiva), sino que más bien, en tanto titular del poder
público, lesiona con su fallo el derecho fundamental a cuyo respeto,
también por parte del poder judicial, el ciudadano tiene un derecho
constitucional"". 1..a cuestión reza: ¿en qué puede consistir un dere-
cho fundamental que puede lesionar un tribunal civil a través del
contenido" de su fallo? Esta cuestión apunta justamente a la relación
entre—el--primero y el segundo nivel.

Un derecho puede ser lesionado sólo por aquél frente a quien exis-
te. Si los tribunales civiles pueden lesionar con el contenido de sus
fallos derechos fundamentales de los ciudadanos, entonces en el caso
de los derechos lesionados tiene que tratarse de derechos del ciudadano
frente a la administración de justicia, es decir, frente al Estado. Podría
pensarse que estos derechos no son más que derechos de defensa frente
al Estado, es decir, derechos del status negativo. Esta concepción sos-
tenida por Schwabe apunta a un punto correcto pero, padece insuficien-
cias que impiden aceptarla como una respuesta general.

El fallo Lüth muestra que la construcción referida a los derechos
de defensa acierta en un punto correcto. El Tribunal del Estado de
Hamburgo había prohibido a Lüth realizar determinadas declaracio-
nes. Esta prohibición jurídica concreta elimina una porción de la liber-
tad jurídica de libertad de expresión de Lüth, que consiste justamente
en que no le están prohibidas ni ordenadas manifestaciones de opi-
nión. El hecho de que esta prohibición concretiza una norma general
abstracta (§ 826 BGB) y el hecho de que esta norma sea una norma
del derecho privado no modifican en nada el hecho de que la prohi- 

Merten, "Urteilsanmerkung- en NJW 1972, pág. 1799. En la 3a edición (Munich
1982), Erichsen modificó su opinión aduciendo que el "contenido jurídico-objetivo
sirve para asegurar y reforzar el contenido jurídico-subjetivo" lo que significaría que
"con una lesión del contenido jurídico-objetivo de la norma de derecho fundamental
(puede) también ser afectado el contenido de regulación jurídico-subjetivo de la
norma de derecho fundamental" (pág. 53). Pero, con esto, tiene que planteársele
nuevamente a Erichsen la cuestión de saber cómo ha de construirse esta conexión.

SS BVerfGE 7. 198 (206 s.).
" Cfr. BVerfGe 7, 198 (203).

Cfr. al respecto 1. Schwabe, "Bundesverfassungsgericht wad `Drittwirkung'
der Grundrechte" en AM 100 (1975), págs. 443 SS.

'S Cfr. BVerfGE 14, 263 (278). 37. 132 (140).
BVertGE 7, 198 (206).
BVerfGE 7, 198 (199).
Esta consecuencia ha sido inferida por H. U. Erichsen„Stuarsrechr und Ver-

fassungsgerichtsbarkeit 1, 2a edición Munich 1976, págs. 65 ss. Le ha seguido D. 

516        

517



ItOZIORT ~XV

bidón judicial, en tanto tal, sea un acto del poder público que inter-
viene en la libertad de opinión". Por lo tanto, la cuestión consiste en
saber, si la intervención cae bajo la cláusula restrictiva del artículo 5
ptúrafballP,, es decir, por el f 826 BOB, en tanto ley general en el
sigatidir, dk asga prescripción". Esto muestra que casos como el de
Lithmszedina ser abarcados por la construcción referida a los derechos
db. ~mak Sám embargo, esto no significa que la construcción no
tupí deficiencias.

La, primera deficiencia de esta construcción es que sólo es aplica-
ble cuandtr, se trata de mandatos y prohibiciones pero no cuando un
titular de derecho fundamental se dirige en contra de permisiones
explícitas o implícitas dirigidas a otros titulares de derechos funda-
mentales,. El fallo Blinkfüer' lo pone claramente de manifiesto. La
Editorial, Springer había convocado a los comerciantes de diarios y
revistas a un boycot de la revista "Blinkfüer" y vinculado este llamado
con la amenaza de sanciones comerciales en caso de no llevarse a
cabo el boycot. La Corte Federal de Justicia rechazó la demanda de
indemnización de daños presentada por el editor de "Blinkfüer". A
raíz del recurso de inconstitucionalidad presentado, el Tribunal Cons-
titucional Federal revocó el fallo de la Corte de Justicia Federal por
violación del derecho fundamental del editor de "Blinkfüer", que se
infiere del artículo 5 párrafo 1 LF. El rechazo de la demanda de
indemnización de daños por parte de la Corte de Justicia Federal
implicaba que ella consideraba que el llamado a boycot estaba permi-
tido. Como se ha expuesto más arriba, esto no significa —en contra
de lo que sostiene Schwabe— que, debido a su permisión y no san-
ción, tenga que imputarse al Estado el llamado a boycot como una
intervención estatal en la libertad de prensa. Con su rechazo de la
demanda, la Corte de Justicia Federal no intervino en el derecho
fundamental de libertad de prensa. Lo que hizo es algo totalmente
distinto: no otorgó al editor de "Blinkfüer" ninguna protección estatal
frente a una acción privada dirigida en su contra. Por ello, la violación
del derecho fundamental del artículo 5 párrafo 1 LF, que el Tribunal
Constitucional Federal constata en la sentencia, no puede ser la vio-
lación de un derecho fundamental de status negativo. Es la violación

" Cfr. BVerfGE 7. 198 (203).
BVerfGE 7, 198 (211).
BVerfGE 25. 256.

" Cfr. Capítulo 9. 11. 2.2.
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de un derecho de status positivo frente al Estado, a la protección ante
afectaciones por parte de terceros'. Esto pone de manifiesto que la
construcción referida a derechos de defensa de Schwabe no basta para
abarcar completamente los efectos iusfundamentales en el derecho
privado a través de la mediación del Estado. Para ello, hay que com-
pletar la construcción referida a derechos de defensa con una cons-
trucción referida a derechos a prestaciones' o protecciones jurídicas.

• Pero. también una vez realizada esta complementación, la mera
conjunción de la construcción referida a derechos de defensa con la
de la referida a derechos de protección jurídica sigue sin ofrecer una
construcción unitaria. Esta deficiencia no significa que las construc-
ciones presentadas sean falsas o carezcan de todo valor. Pero, sigue
en pie el deseo de una construcción unitaria. Ella es posible si se
acepta un derecho del ciudadano frente a la justicia civil en el sentido
de que ésta tome debidamente en cuenta el principio iusfundamental
que habla en favor de la posición que hace valer el ciudadano. Cuando
este derecho es lesionado, se lesiona el derecho fundamental al cual
pertenece el respectivamente relevante principio iusfundamental. Esta
construcción está explícitamente basada en la jurisprudencia.

Una construcción tal tiene dos ventajas. La primera consiste en
que el derecho en ella recogido es referido más claramente que en las
otras construcciones a los problemas siempre relevantes en los casos
de efectos en terceros. Estos resultan de dos cosas. Por una parte, el
tribunal civil tiene que tomar en cuenta los principios iusfundamenta-
les que apoyan las posiciones que respectivamente hacen valer las
partes: por otra, tiene que aplicar el derecho privado vigente en la
medida en que ello no sea incompatible en cada interpretación con los
principios iusfundamentales. Que en casos de efectos en terceros tie-
nen que jugar un papel no sólo los principios iusfundamentales, sino
también el derecho privado se aprecia ya en el hecho de que, en
muchos casos, los principios iusfundamentales admiten como iusfun-
damentalmente posibles varias soluciones y en el hecho de que el juez
no sólo está sujeto a principios iusfundamentales materiales sino tam-
bién a otras múltiples vinculaciones, tales como las que resultan de los
principios formales del respeto de decisiones del legislador democrá-

65 Cfr. al respecto correctamente E. Friesenhaha, Der Wandel des Grundrechts-
verstündnisses, pág. G 27: la violación residió ea el hecho de que la Corte de
Justicia Federal no había otorgado esta protección".

" Con respecto al sentido amplio que tiene este concepto en este contexto, cfr .

supra, Capítulo 9. 1. 4.
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ticamente legitimado y de los precedentes. Esto lo satisface el aquí
expuesto derecho frente al tribunal civil ya que exige que los princi-
pios iusfundamentales sean tenidos en cuenta en la "debida medida".

La segunda ventaja consiste en que la construcción referida a la
jurisprudencia judicial no desplaza a segundo plano la construcción
referida a los derechos de defensa y protección sino que la fundamen-
ta. Cada vez que un tribunal civil lesiona un derecho del ciudadano
basado en la jurisprudencia judicial, es decir, no toma en cuenta en la
debida medida un principio iusfundamental que apoya la posición que
ha hecho valer, lesiona —según la constelación del caso— también un
derecho de defensa o un derecho de protección.

En contra de la construcción basada en la jurisprudencia judicial
no puede aducirse que conduzca a una injustificable subjetivización
de los deberes de la actividad judicial. Ella no confiere al individuo
ni un derecho a que los resultados de la jurisprudencia sean iusfunda-
mentalmente conformes en todos los respectos ni un derecho a que
sean simplemente correctos, sino sólo un derecho a que se tomen en
cuenta en la debida medida los principios iusfundamentales que apo-
yan su posición.

En el tercer nivel, de lo que se trata es de los efectos ius-
fundamentales en las relaciones jurídicas entre los sujetos privados.
Con esto se plantea el problema de un efecto inmediato en terceros.
Cabe preguntar. por lo pronto. qué ha de entenderse por efecto inme-
diato en terceros. De acuerdo con lo dicho más arriba acerca de la
teoría del efecto inmediato en terceros, hay que excluir de antemano
dos cosas. Primero, un efecto inmediato en terceros no puede consistir
en que los derechos del ciudadano frente al Estado sean, al mismo
tiempo. derechos del ciudadano frente a los ciudadanos. Esto está
excluido_porivones conceptuales y no es sostenido por_ningún repre-
sentante de la teoría de los efectos inmediatos en terceros. Por defi-
nición, un derecho del ciudadano frente al Estado no es, en tanto tal,
un derecho del ciudadano frente a otro ciudadano. Segundo. no puede
llegarse a un efecto inmediato en terceros cambiando simplemente el
destinatario de los derechos frente al Estado. Esto es, en parte, impo-
sible por razones conceptuales —un ciudadano no puede tener, por
ejemplo, frente a otro ciudadano ningún derecho a que éste dicte o no
determinadas leyes— y. en parte, está excluido porque. como subra-
yan todos los representantes de la teoría del efecto inmediato en ter-
ceros. las normas iusfundamentales tienen en la relación ciudadano
ciudadano, debido a que ambos son titulares de derechos fundamen-
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tales, una "fuerza de efecto" diferente a la que existe en la relación
ciudadano/Estado E'•

Por efecto inmediato en terceros hay que entender una tercera
cosa. Ella consiste en que. por razones iusfundamentales. en la rela-
ción ciudadano/ciudadano existen determinados derechos y no-dere-
chos. libertades y no-libertades, competencias y no-competencias que.
sin estas razones, no existirían. Si se define de esta manera el concep-
to tle efecto inmediato en terceros. de la teoría de los efectos mediatos
en terceros y de los efectos en terceros a través de la mediación del
Estado. surge un efecto inmediato en terceros. Esto habrá de mostrarse
recurriendo al fallo Blinkfüer.

El Tribunal Constitucional Federal comienza con la constatación
de que el orden objetivo de valores que subyace a la sección de
derechos fundamentales influye en la cuestión de saber qué es contra-
rio a derecho en el sentido del § 823 párrafo 1 BGB". Esto responde
a la teoría del efecto mediato en terceros. La Corte de Justicia Federal
había llegado a la conclusión de que el llamado a boycot de la Edi-
torial Springer no era contrario a derecho. Esto significaba que el
editor de "Blinkfüer" no tenía frente a la Editorial Springer ningún
derecho a que ésta omitiera su llamado a boycot. Como se ha mostra-
do más arriba, este no-derecho del 'editor de "Blinkfüer" a la omisión
es equivalente a una permisión de la Editorial Springer a llevar a cabo
el llamado a boycot". De acuerdo con el Tribuna] Constitucional
Federal, los principios iusfundamentales exigen justamente el resulta-
do opuesto. Esto significa que. sobre la base de los principios
iusfundamentales, existe un derecho del editor de "Blinkfüer" frente
a la Editorial Springer a que omita el llamado a boycot. Este derecho
es equivalente a la obligación de la Editorial frente al editor a omitir
el llamado a boycot70. Por lo tanto, los principios iusfundamentales
conducen a derechos y deberes en relaciones entre iguales que, debido
a la vigencia de estos principios relativa a la Constitución, son nece-
sarios pero que, sin su vigencia no lo serían. Este es un efecto inme-
diato en terceros. La teoría del efecto mediato en terceros tiene, pues,
como consecuencia necesariamente un efecto inmediato en terceros'''.

"7 Cfr., por ejemplo, H. C. Nipperdey, "Grundrechte und Privatrecht", pág. 27.
BVerfGE 25, 256 (263).
Cfr. supra, Capítulo 4 II. 1.2.1: -,Rab 	 4-> PbaG.
Cfr. supra, ibídem: Rab 	 4-> Oba

7' Cfr. H. H. Klein, uóffentliche und private Freiheit" en Der Staat 10 (1971),
pág. 149.
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Lo mismo vale para la teoría del efecto en terceros a través de la
mediación del Estado. Como ya se expuso, la Corte de Justicia Federal
lesionó el derecho del editor de "Blinkfiier" a una protección en la
relacián,entre iguales. Lesionó este derecho porque no tomó en cuenta
en, debida medida el principio iusfundamental que apoyaba la po-
siCión, que había hecho valer el editor. Pero, esto presupone la exis-
tencia: de us derecho definitivo del editor frente a la Editorial a la
mili& del llamado a boycot, exigido por el principio iusfun-
&mental..

Pbr ha tanto, es correcta la frase de Leisner en el sentido de que
"ea última instancia, el efecto en terceros habrá de ser siempre inme-
diat&'72. Desde luego, esta frase no debe ser entendida como si sólo
existiera el nivel del efecto inmediato en terceros en el sentido ex-
puesto. Existen los tres niveles. Cada uno de ellos se refiere a un
aspecto de la misma cosa. Cuál de ellos será elegido en cada caso en
la respectiva fundamentación jurídica es una cuestión de funcionali-
dad_ Pero, ninguno de ellos puede pretender primacía sobre los demás.

En contra de la forma expuesta del efecto inmediato en terceros,
existe sólo un argumento fuerte: la negación de todo efecto en terce-
ros. Todos los demás argumentos presentados en contra de un efecto
inmediato en terceros no caben. Es fácil refutar la objeción de que
todo efecto inmediato en terceros conduce a una eliminación o limi-
tación indebida de la autonomía privada ". La propia autonomía pri-
vada, no sólo su limitación, es objeto de garantías iusfundamentales y.
por lo tanto, del efecto en terceros. Una deficiencia de la discusión de
los efectos en terceros ha sido que, a menudo, la cuestión de la limi-
tación de la autonomía privada estaba en primer plano y su protección
no era tratada como cuestión de igual rango. La forma como han de
trazarse los límites de las competencias de derecho privado es una
cuestión material y. en última instancia, un problema de ponderación.
Con la constatación de un efecto inmediato en terceros en el sentido
presentado no se prejuzga nada acerca de esta cuestión material. Más
bien, se agudiza la mirada para los problemas iusfundamentales.

Más seriamente debe ser tomada la objeción según la cual un
efecto inmediato en terceros, también del tipo presentado, es incom-
patible con el papel del derecho civil. En una versión más radical reza:
un efecto inmediato en terceros vuelve superfluo el derecho civil. En

W. Leisner. Grundrechte und Privatrecht, pág. 378.
Cfr. G. Dürig. "Grundrechte und Zivilrechtsprechung", págs. 158 SS.

522

un efecto inmediato en terceros, el juez civil podría solucionar casos
de derecho civil recurriendo directamente a normas de derecho funda-
mental. Sería inexplicable por qué habría de atenerse todavía a las
normas de derecho civil "4.

Sin embargo. esta objeción no toma en cuenta que. en modo algu-
no, los principios iusfundamentales establecen en cada caso sólo una
solución. Existe una enorme variedad de casos de derecho civil en los
cueles son posibles más de una solución iusfundamental. En ellos, las
normas de derecho civil adquieren una relevancia constitutiva. No
toma en cuenta. además, que, a menudo, no se sabe con certeza qué
es los que los principios iusfundamentales exigen en un caso de de-
recho civil. En esta situación es necesario que el juez civil, en aras de
una praxis de decisión coherente. que sirva los postulados de la segu-
ridad jurídica y de la igualdad de tratamiento, pueda apoyarse en un
material de decisión dotado de autoridad, es decir, en normas legisla-
das. precedentes y proposiciones dogmáticas consensuadas'. Una
justicia civil que quisiera apoyar todos los casos sólo en el texto de
la Ley Fundamental pero que, por lo demás. quisiera decidir sobre una
tabula rasa normativa, no podría nunca satisfacer aquellos postulados.
Por ello, el juez civil está sujeto prima facie al derecho civil vigente.
tal como se presenta bajo la forma de leyes, precedentes y dogmática
consensuada. Si, sobre la base de principios iusfundamentales, quiere
apartarse de esto tiene que asumir la carga de la prueba ".

Se podría pensar que con la necesidad de normas de derecho civil
como etapa intermedia desaparece la inmediatez de los efectos en
terceros. Esto sería correcto si la inmediatez del efecto en terceros
implicase el carácter superfluo de las normas del derecho civil. Na-
turalmente, es posible definir de esta manera el concepto del efecto
inmediato en terceros y. con ello, o bien conducir ad absurdum todo
efecto inmediato en terceros o bien limitarlo a ámbitos jurídicos de
derecho civil totalmente nuevos, es decir, ni siquiera signados por el
derecho judicial. Pero, un concepto tal del efecto inmediato en terce-
ros no acertaría en un punto decisivo: los principios iusfundamentales,
en virtud de su efecto en el sistema de normas de derecho civil, exigen
o excluyen la existencia de determinados derechos y no-derechos,

Ch. J. Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, págs. 140 ss.
" Cfr. al respecto, R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, págs. 305.

307 ss., 334 ss.
Con respecto a la exigencia de una fundamentación especial, cfr. C. Starck,

"Die Grundrechte des Grundgesetzes", pág. 245.
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libertades y no-libertades, como así también competencias y no-com-
petencias en la relación ciudadano/ciudadano que, sin la vigencia de
los principios iusfundamentales —es decir, sólo sobre la base de un
sistema de derecho civil no influenciado iusfundamentalmente— no
serían constitucionalmente necesarios o imposibles. En este sentido,
existe un efecto inmediato en terceros.

Esto último conduce a la cuestión de saber si un particular que
lesiona un derecho que otro particular tiene frente a él y que está
exigido por razones iusfundamentales, lesiona un derecho fundamen-
tal del otro. Por ejemplo, ¿lesionó la Editorial Springer en el caso
Blinkfüer el derecho fundamental de la libertad de prensa del editor
de "Blinkfüer"? La respuesta depende de una decisión terminológica.
Se puede decir que fue lesionado un derecho privado iusfundamental-
mente necesario pero, se puede decir también que el derecho lesio-
nado, por ser exigido iusfundamentalmente, pertenece al haz variado
que constituye el derecho fundamental como un todo 77y que, como
siempre que una parte del haz es -lesionada se lesiona también "el
derecho fundamental". La primera formulación tiene la ventaja de que
evita múltiples malos entendidos y simplificaciones que pueden estar
vinculados con la concepción de la lesión de un derecho fundamental
por un particular. La segunda tiene la ventaja de la coherencia dog-
mática. Sería recomendable disponer de ambas formulaciones y cuan-
do puedan surgir malos entendidos. explicar la segunda con la ayuda
de la primera.

III. SISTEMA JURIDICO Y ARGUMENTACION
IUSFUNDAMENTAL

1. Los derechos fundamentales y el carácter del sistema jurídico

La irradiación de las normas iusfundamentales en todos los ámbi-
tos del derecho —uno de cuyos aspectos más problemáticos se acaba
de tratar al considerar el efecto en terceros u horizontal— tiene efec-
tos de gran alcance para el carácter del sistema jurídico. Tres poseen
especial importancia.

El primero consiste en la limitación de los contenidos posibles del
derecho ordinario. Ciertamente. la Constitución, en tanto Constitución

Cfr. al respecto supra. Capítulo 4. III.
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mixta material-procedimental, no determina en mods aiguno todo el
contenido del derecho ordinario pero, excluye alv.ngs caatenido:,.
como iusfundamentalmente imposibles y exige otros cz.7-rm iunfunda-
mentalmente necesarios. Esto vale para todos los 5.,roced7r..:ntos de
creación del derecho existentes en el sistema jurídiw, es tam-
bién para la competencia —en tanto tal, a su vez,
mente necesaria— del particular para crear deberes jCj^:c.:: a través
le contratos. Con esto, el sistema jurídico, debido a la v:sencia de las
normas iusfundamentales, tiene el carácter de un sistema jurídico
materialmente determinado por la Constitución.

El segundo efecto resulta del tipo de la deteririnac:Im material. La
determinación material sería un asunto nada problemático si siempre
estuviera ya determinado qué es lo debido en virtud de las normas
iusfundamentales. Sin embargo, tal no es el caso. La razón es no sólo
la apertura semántica y estructural de las disposiciones iusfundamen-
tales sino también. esencialmente. el carácter de principios de las
normas iusfundamentales. Ello implica la necesidad de ponderaciones.
Tal como se ha expuesto'', el procedimiento de ponderación es racio-
nal pero, no es un procedimiento que en cada caso conduzca a exac-
tamente una única solución. Cuál sea la solución que, después de una
ponderación, es considerada como correcta depende de valoraéiones
que no son ellas mismas controlables a través del propio procedimien-
to de la ponderación. En este sentido, la ponderación es un procedi-
miento abierto. Pero, la apertura de la ponderación conduce a una
apertura del sistema materialmente determinado por las normas ius-
fundamentales. De esta manera, el sistema jurídico tiene, en virtud de
la vigencia de las normas iusfundamentales. el carácter de un sistema
jurídico abierto, cualquiera que sea la dimensión de esta apertura.

El tercer efecto se refiere al tipo de la apertura. La vigencia de las
normas iusfundamentales significa que el sistema jurídico es un siste-
ma abierto frente a la moral. Esto se aprecia de manera sumamente
clara en los conceptos básicos iusfundamentales materiales, los de
dignidad, libertad e igualdad. Estos son, al mismo tiempo, conceptos
básicos de la filosofía práctica. Con ellos han sido incorporados a la
Constitución y, así, al derecho positivo, los principios más importantes
del derecho racional moderno ". La precisión de estos principios y la

" Cfr. supra Capítulo 2. III. 2.2.2.
" Cfr. R. Dreier, Recht - Moral - Ideologie, pág. 124; M. Kriele, Reck und

praktische Vernunft, pág. 124.
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ponderación entre ellos conduce a los problemas de la justicia. Así lo
ponen ejemplarmente de manifiesto los principios de la justicia formu-
lados por John Rawls, que no son nada más que un intento de
establecer una relación entre libertad e igualdad. Cuando el Tribunal
Constitucional Federal dice que el legislador constitucional se preocu-
pó por "realizar en la Ley Fundamental la idea de la justicia', ello
se refiere, sobre todo, a los principios iusfundamentales. Por lo tanto,
la irradiación en todos los ámbitos del sistema jurídico de los derechos
fundamentales, en tanto derecho positivo, incluye una irradiación de
la idea de la justicia en todos los ámbitos del derecho, exigida por el
propio derecho positivo.

2. Acerca del problema de la competencia de control
del Tribunal Constitucional

La determinación niatefial a través de pautas abiertas frente a la
moral conduce a una serie de cuestiones. En un sistema jurídico que.
como el de la República Federal de Alemania, confiere una amplia
jurisdicción al Tribunal Constitucional, juegan un papel especial pro-
blemas que resultan de la determinación material. En el centro del
prolongado y arduo debate acerca de la jurisdicción del Tribunal
Constitucional se encuentra la cuestión de cómo equilibrar las com-
petencias del Tribunal Constitucional y las del legislador. Una solu-
ción perfecta consistiría en un sistema de reglas que para cada caso
diera exactamente una respuesta a la cuestión acerca de si el Tribunal
rebasa su competencia cuando, de alguna forma. interviene frente al

J Rawls. 4 Theory of Justice. págs 30-2—s.
" BVerfGe 3. 225 (233). Cfr.. además. G. Robbers. Gerechtigkeit als Rechtsprin-

zip. tiber den Begriff der Gerechtigkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Baden-Baden 1980.

Cfr. al respecto, por una parte, las ponencias "Wesen und Entv.icklung der
Staatsgerichtsbarkeit" de H. Triepel y. H. Kelsen en el congreso de la Vereinigung
Deutscher Staatsrechtslehrer 1928 (en VIDStRL 5 (1929). págs. 2 ss.: 30 ss.) y, por
otra, las ponencias "Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktionen-
de K. Korinek. J. P. Müller v K. Schlaich en el congreso de la misma asociación en
1980 (en VIDSIRL 39 (1981), págs. 5 ss.. 53 ss.. 99 ss.), como así tambien P. Haberle
(comp.), Verfassungsgerichtsbark-cit, Darmstadt 1976; K. Stern. Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland. tomo 11. Munich 1980, págs. 933 ss., J N1ackert F.
Schneider. Bibliographie zur Verfassungsgertchtsharkeit des Bundes und der Lander.
tomos 1. 11, II, Tubinga 1971. 1976, 1982.
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legislador. Sin embargo, una solución tal no sálo no está a la vista,
sino que uno puede también preguntarse si, dado el enraizamiento del
problema en cuestiones fundamentales, podrá lograrse alguna vez una
tal solución. En todo caso, hay algo que parece hoy seguro: fórmulas
generales tales como "judicial self-restraint" no sirven de mucha
ayuda. Lo que se necesita es una solución difeienciada". El Tribunal
Constitucional Federal expresa correctamente la dirección en la que
hay que buscar una solución cuando, en el fallo sobre la cogestión, al
referirse al control de los pronósticos del legislador distingue entre un
"control de evidencia", un "control de admisibilidad" y un "control
material intensificado'''. Aquí no es posible tratar en profundidad los
problemas de la jurisdicción del Tribunal Constitucional. Ello signifi-
caría introducir un nuevo tema. Interesa tan sólo ver qué es lo que
resulta para estos problemas desde una perspectiva de la teoría de los
derechos fundamentales.

El punto de partida es que los derechos fundamentales, en la
medida en que tienen el carácter de derechos del particular frente al
legislador, son posiciones que. por definición> itoidamentan deberes
del legislador y limitan sus competencias. El iiitao hecho de que un
Tribunal Constitucional cuando, por razones iusiutidamentales, cons-
tata violaciones de los deberes y de la competeeozio del legislador.
interviene necesariamente en el ámbito de la legisitición, no basta para
fundamentar la objeción de un desplazamiento ittcoostitucional de la
competencia del legislador al Tribunal. Si la Comstituviókn garantiza al
individuo derechos frente al legislador y (también), para la garantía de
estos derechos prevé un Tribunal Constitucional, entonces la interven-
ción del Tribunal Constitucional en el ámbito de la legislación, nece-
saria para la garantía de estos derechos, no es una asunción anticons-
titucional de las competencias legislativas, sino algo que no sólo está
permitido sino también ordenado por la Constitución.

Por lo tanto, lo que está en discusión r,) es si el Tribunal Cons-
titucional posee competencias de control en el ámbito de la le-
gislación, sino tan sólo cuál es el alcance de Lis mismas. En este pun-

" Con respecto a intentos en esta dirección. cfr. J. Delbriia, "Quo vadis Bundes-
verfassungsgerichr." en J. Delbrück K. Ipsen.'D. Rauschning (Çomps.), Recizt ¡ni
Dienst des Friedens. Fschr f. E. Men:el. Berlín 1975, págs. 89 ss.; G. F. Schup-
pert. Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpreiation, págs. 1 ss.,
H. P. Schneider, "Verfassungsgerichtsbarkeit und Geslaltentedung- en :VII" 1980.
págs. 2103 ss.

" BVerfGE 50. 290 (333).
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to es indispensable distinguir tres niveles de la argumentación: el
de la argumentación material, el de la argumentación funcional
o de competencia Y el de la argumentación metodológica y episte-
mológica.

Se trata del nivel material cuando en el mencionado fallo sobre la
cogestión, el Tribunal Constitucional Federal hace depender la "prerro-
gativa de evaluación del legislador" y, con ello, la competencia de
control del Tribunal, entre otras cosas, de la "importancia de los bienes
jurídicos que están en juego" 85. Esto significa que un factor que juega
un papel en la determinación de la medida de la competencia de control
en casos concretos o en determinados grupos de casos, es el peso de los
principios iusfundamentales respectivamente decisivos.

Se trata de argumentos del nivel funcional o de competencia cuan-
do se exponen razones para la adscripción de competencias de deci-
sión iusfundamentales que se apoyan en propiedades realmente exis-
tentes o supuestas de los sujetos de decisión, por ejemplo, la fuerza
de la legitimación democrática del legislador parlamentario, su mayor
capacidad para juzgar adecuadamente estados de cosas complejos, la
más fácil corregibilidad y la mayor aceptación de sus decisiones o el
mayor nivel de imparcialidad del Tribunal Constitucional Federal, su
aptitud justamente para decidir cuestiones de derechos y su menor
sometimiento a las presiones del momento.

Finalmente, se trata del nivel metodológico y epistemológico,
cuando se exponen argumentos en favor o en contra de la funda-
mentabilidad racional de decisiones iusfundamentales. El espectro de
las tesis se extiende desde un amplio escepticismo metodológico, se-
gún el cual las cuestiones dudosas pueden ser solucionadas sólo por
la vía de la "decisión a través de la eliminación autoritaria de la
duda', hasta un amplio racionalismo metodológico según el cual
para cada cuestión de derechos existe una sola respuesta correcta s'.

Sólo es posible una solución adecuada del problema de la com-
petencia de control si se toman suficientemente en cuenta los argu-
mentos de todos los tres niveles. Los nuevos intentos de lograr una

" BVerfGE 50. 290 (332 s.).
R4 C. Schmitt, "Das Reichsgericht als Hüter del Verfassung" en del mismo autor,

Verfassungsrechtliche Aufsiitze, pág. 81.
" D. Dworkin, "Hard Cases" en del mismo autor, Taking Rights Seriously, págs.

81 ss.
" Cfr. H. P. Schneider, "Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewaltenteilung", pág.

2104; cfr., además, G. F. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungs-
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solución con la ayuda de un "método teórico-hracional"" son unila-
terales. Todos los tres niveles tienen que participar y, desde puntos de
vista sistemáticos, no existe ningún primado del nivel funcional sino
de los niveles material y metodológico; ello puede reconocerse en el
hecho de que siempre que puede fundamentarse con suficiente segu-
ridad que existe un derecho subjetivo del individuo frente al legisla-
dor, tienen que pasar a segundo plano las razones que hablan en
contra de una competencia de control del Tribunal. La competencia de

" control del Tribunal depende, pues, siempre esencialmente de la se-
guridad con la que pueda fundamentarse la existencia de una posición
iusfundamental. En lo que sigue, se considerará el problema de la
seguridad de la fundamentación iusfundamental. El problema conduce
a la relación entre argumentación y decisión.

3. Argumentación y decisión

La cuestión acerca de la seguridad de la fuedarnentación ius-
fundamental presenta sólo un aspecto del problema general acerca de
si la ciencia del derecho dispone de criterios y «Mas que permitan
distinguir entre fundamentaciones jurídicas correctas y falsas. Dar una
respuesta a esta cuestión es tarea de la teoría de ka argumentación
jurídica. Con respecto a ella, he tomado posición detafiada en otros
trabajos ". Aquí se tratarán especialmente los prot~ de la argu-
mentación iusfundamental. A tal fin, bastan algunas referencias a la
teoría general de la argumentación jurídica.

_3 1 Acerca de la teoría general de la argumentaciótk jurídica

El punto de partida de la teoría de la argumentación jurídica es que
en la fundamentación jurídica de lo que se trata siempre e& de cues-
tiones prácticas, es decir, de lo que está ordenado, prohibido y permi-
tido. Por ello, el discurso jurídico es un caso especial del discurso

interpretation, págs. 38 ss.; G. Zimmer. Funktion - Kompetenz • iegitioaation, Berlín
1979, págs. 68 s.s.

" R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Francfort del Meno 1978:
del mismo autor. "Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumenta-
tion". págs. 177 ss.; A. Aarnio/R. Alexy,A. Peczenik, "Grundlagen der juristischen
Argumentation", págs. 9 ss.
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práctico general'. En tanto tal, está caracterizado por el hecho de que
la argumentación jurídica se lleva a cabo bajo una serie de condicio-
nes restrictivas que brevemente puede ser llamada la sujeción a la ley.
al precedente y a la dogmática. Sin embargo. estas sujeciones. que
pueden ser aprehendidas por un sistema de reglas y formas específicas
de la argumentación jurídica, no conducen en todos los casos exac-
tamente a un solo resultado. En todos los casos más o menos proble-
máticos, se requieren valoraciones que no pueden ser tomadas sin más
del material dado y dotado de autoridad. La racionalidad del discurso
jurídico depende, pues, esencialmente de si y en qué medida estas
valoraciones adicionales son racionalmente controlables.

La cuestión acerca de la racionalidad de la fundamentación jurí-
dica conduce así a la cuestión acerca de la fundamentabilidad racional
de los juicios prácticos generales o de los juicios morales. La discu-
sión de esta cuestión ha estado afectada durante largo tiempo por una
contraposición infructuosa entre dos posiciones básicas presentadas
siempre bajo nuevas variaciones: las posiciones subjeti \ islas. relativis-
tas. decisionistas y,o irracionalistas, por una parte, las objetivistas.
absolutistas, cognoscitivistas y,'o racionales, por otra. Sin embargo, no
existe ningún motivo para este tipo de actitud de todo-o-nada. La
discusión ética actual. influenciada metodológicamente sobre todo por
la lógica moderna, la filosofía del lenguaje, la teoría de la argumen-
tación, de la decisión y del conocimiento. y por lo que respecta a su
contenido, orientada fuertemente por las ideas de Kant', ha mostrado
que cLrtamente no son posibles teorías morales materiales que den
una única respuesta, con certeza intersubjetivamente concluyente, a
cada cuestión moral pero, que sí son posibles teorías morales proce-
dimentales que formulan reglas o condiciones de la argumentación o
de la decisión práctica racional'''. Una versión especialmente promi-
sora de una teoría moral procedimental es la del discurso práctico
racional ".

• Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, págs. 32 ss.. 263 ss., 349
ss : cfr.. además, M. Kriele, Recht und praktische Vernunft. págs. 33 s.; N. MacCor-
mick. Legal Reasoning and Legal Theory, pág. 272.

• R. Alexy, op. cit., págs. 273 ss., 364 SS.
92 Ch. ibídem, págs. 53 ss.
" Cfr., R. Alexy, "Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argu-

mentation". págs. 178 ss.: del mismo autor. "Juristische Argumentation und prakti-
sche Vernunft", págs. 29 s.

94 R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, págs. 221 ss.; J. Habermas,
Diskursethik - Notizen zu einem Begründungsprogramm, págs. 53 ss.
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La ventaja de la teoría del discurso consiste en que es mucho más
fácil fundamentar sus reglas, en tanto reglas de la argumentación
práctica racional, que las reglas morales materiales. Para ello hay que
pagar el precio de que el procedimiento discursivo, en tanto tal, es
conciliable con resultados muy diversos. Existen ciertamente resulta-
dos discursivamente imposibles y discursivamente necesarios pero,
siempre queda un amplio campo de l0 discursivamente sólo posible.
Esta deficiencia no puede ser superada en el nivel de la teoría moral.

• Para lograrlo, hay que vincular la teoría, de: la moral con la teoría del
derecho. Una tal vinculación es posible dentro del marco de un mo-
delo procedimental de cuatro gradas". Las cuatro gradas del modelo
son: (1) el discurso práctico general, (2) el: procedimiento legislativo,
(3) el discurso jurídico y (4) el procedimiento judicial.

En la primera grada se encuentra el discursa práctico general. Su
sistema de reglas formula algo así como un código general de la razón
práctica" pero, no conduce en modo alguno en cada caso a un solo
resultado. Pero, la solución de los conflictos sociales exige la deter-
minación de un único resultado. Esto hace necesario, en la segunda
grada, un procedimiento institucionalizado de la creación del derecho
en el que no sólo se argumenta sino que también se decide'''. lin
ejemplo modélico de un procedimiento tal es el procedimiento legis-
lativo del Estado democrático constitucional, definido por un sistema
de reglas que, comparado con las alternativas fácticamente posibles.
garantiza una medida considerable de racionalidad práctica y, en este
sentido, es justificable dentro del marco del primer procedimiento.

Pero, como lo muestran tanto la experiencia histórica como las
reflexiones conceptuales. los procedimientos legislativos no pueden
nunca establecer de antemano para cada caso exactamente una solu-

R. Alexy. "Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumen-
tador'''. págs. 185 ss.

R. Alexy, Theorte der juristischen Argumentation. pág. 234: eft. al respecto.
M. Henket. "Towards a Code of Practica( Reason?", conferencia pronunciada en el
11 Congreso Mundial de la Asociación Internacional de Filosofía Jurídica Social.
Helsinki 1983.

A este argumento que apunta a los límites del conocimiento práctico. se suma
para la institucionalización de un orden jurídico el argumento de la coacción. Se
apoya en el hecho de que ni siquiera el acuerdo que presten a una regla todos los
pahicipantes en el discurso tiene como consecuencia su cumplirbiento por parte de
todos. Una vinculación del argumento del conocimiento con el de la coacción dentro
del marco de una fundamentación de la necesidad de un orden jurídico instituciona-
lizado se encuentra en I. Kant. Metaphysik der Sitien, pág. 312.
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ción. Esto fundamenta la necesidad de un tercer procedimiento, el del
discurso juridico. Al igual que el primero, este procedimiento no está
institucionalizado en sentido estricto pero. a diferencia de aquél. se
encuentra sujejo a la ley, los precedentes judiciales y la dogmática.
Esta sujeción tiene como consecuencia una reducción considerable de
la inseguridad de resultado del discurso práctico general. Pero, debido
a la necesidad de una argumentación práctica general dentro del
marco de la argumentación jurídica. no se elimina totalmente la inse-
guridad del resultado. Esto conduce a la necesidad de un cuarto proce-
dimiento, 'nuevamente institucionalizado en sentido estricto, es decir.
el del procedimiento judicial en el que, al igual que en el pocedimien-
to legislativo, no sólo se argumenta sino que también se decide. Los 
resultados de este procedimiento son razonables si sus reglas y su
realización satisfacen las exigencias de los tres primeros procedimien-
tos. El hecho de que en el procedimiento judicial las cuestiones valo-
rativas que han quedado abiertas por el material autoritativo dado no
sean objeto sólo de la argumentación sino también de la decisión no
significa despedirse de la razón. Por una parte, estas cuestiones valo-
rativas son decididas dentro del marco de sujeciones que, como mues-
tra el modelo, son, en tanto tales, racionales; por otra, estas cuestiones
valorativas pueden ser decididas sobre la base de la argumentación
práctica racional, lo que confiere un carácter racional a la decisión
también cuando, de acuerdo con las reglas de la argumentación prác-
tica racional, es posible más de una decisión.

3.2. Las bases de la argumentación iusfundamental

Para aprehender la argumentación iusfundamental, hay que com-
plementar este modelo. El discurso iusfundamental no está sujeto a las
decisiones tomadas en el procedimiento legislativo, sino que tiene
prioridad sobre éste. Esto significa que para él desaparece el factor de
sujeción más importante para la argumentación jurídica general, es
decir, la ley ordinaria que, la mayoría de las veces, es relativamente
concreta. En su lugar aparecen las disposiciones iusfundamentales,
muy abstractas, abiertas e ideologizadas. La cuestión es saber qué
significa esto para la controlabilidad racional de la decisión iusfunda-
mental. Para dar una respuesta a esta cuestión, es aconsejable distin-
guir entre la base y el proceso de la argumentación iusfundamental.
Echemos, por lo pronto, una mirada a la base.
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La base de la argumentación iusfundamental puede —dejando de
lado algunas diferencias importantes— ser caracterizada, como la de
la argumentación jurídica general, con los términos "ley", "preceden-
te" y "dogmática". Con respecto a estos términos se dirá aquí tan sólo
lo indispensable para exponer que la argumentación iusfundamental es
posible como argumentación racional.

• 3.2.1. Texto y voluntad

Por sujeción de la argumentación iusfundaniental "a la ley" se
entenderá aquí la sujeción al texto de las disposiciones ius-
fundamentales y a la voluntad del legislador constitucional. Expresión
de esta sujeción son, sobre todo, las reglas y formas de la interpreta-
ción semántica y de la interpretación genética". En la interpretación
genética hay que incluir también la interpretación subjetivo-teleológi-
ca que apunta a los fines que el legislador constitucional vinculó con
las disposiciones iusfundamentales". Las reglas y formas de las inter-
pretaciones sistemática, histórica y comparativa pueden jugar un papel
complementario en la averiguación del texto y la voluntad. No serán
tratadas aquí. La interpretación objetivo-teleológiea no pertenece al
contexto de la sujeción a la ley ya que en ella se trata de fines que
el intérprete adscribe a la ley

Con razón se ha señalado muchas veces que la medida y fuerza de
la sujeción de la argumentación iusfundamental a los argumentos
semánticos y genéticos son limitadas La relativamente reducida
medida de la sujeción resulta tanto de la apertura de las disposiciones
iusfundamentales como del hecho de que en muchos casos nada, o
nada unívoco, puede obtenerse de la génesis. La fuerza de la sujeción
es relativizada por el hecho de que los argumentos semánticos y ge-
néticos, cuando son relevantes, no siempre obligan el resultado por
ellos exigido. Pueden ser superados por otros argumentos. Esto pone
claramente de manifiesto que la interpretación semántica y la gené-
tica, tomadas en sí mismas. son totalmente insuficientes para la suje-

" Cfr. R. Alexy, Theorie der Juristisehen Argumentation. págs. 289 ss.

Ibídem. págs. 251 s.
Cfr. R. Alexy "Teleologische Auslegung und Gesetzbindurfg-, págs. 143 ss.

' Cfr.. por ejemplo. H. Huber. "L"ber die Konkretisierung der Grundrechte-.
págs. 192 ss.; E. W. 13óckentórde. "Die Methoden der yerfassungsinterpretation-.
págs. 2090 s.
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ción de la argumentación iusfundamental. Sin embargo. sería falaz
inferir de aquí que no contribuyen en nada a la sujeción

Con el texto" cíe las disposiciones iusfundamentales es conci-
liable mucho, pero no :OeiG. El hecho de que el texto exija o excluya
una determinida interpretación es un argumento muy fuerte en favor
o en contra de esta interpretación. Un ejemplo de una decisión en la
que juega un papel decisivo un argumento semántico es el fallo sobre
la competencia de registro y allanamiento del oficial de justicia para
la cual, sobre todo en virtud del texto del artículo 13 párrafo 2 LF
("Los registros y allanamientos no podrán ser ordenados sino por el
juez el Tribunal Constitucional Federal exige una orden judi-
cial El hecho de que el argumento semántico sea muy fuerte no
mí-Mica que se imponga siempre7ESto lo -pone claramente de mani-
fiesto el fallo de las farmacias en el que. en contra del texto del
artículo 12 párrafo 1 frase 1 LF, la libertad de elección de la profesión
es sometida a la reserva de regulación del artículo 12 párrafo 1 frase
2 LF Sin embargo, justamente este fallo muestra la fuerza del
arcumento semántico. Para desplazado, no basta exponer que la solu-
ción contraria al texto es mejor que la conforme al tcxto; las razones
en favor de la solución contraria al texto tienen que tener un peso tal
que, desde el punto de vista de la Constitución, justifiquen un apar-
tamiento de su texto En el fallo de las farmacias, el Tribunal pudo
presentar tales razones. Por lo tanto, el texto de las disposiciones
iusfundamentales vincula la argumentación iusfundamental porque
existe a su favor la carga de la argumentación.

H. Huber, op cit.. pág. 195, considera que aquí "no cabe la interpretación
juridica habitual y fracasa". Si con esto se quiere decir que la interpretación semán-
tica y la genética, en tanto cánones clásicos, no juegan ningún papel en la argumen-
tacion iusfundamental, la tesis es falsa. Sin embargo. Huber limita de inmediato la
rachcalidad de su tesis: "Cuando más, puede preparar en algo la comprensión pro-
piamente dicha de los derechos fundamentales". Pero, de esta manera, se concede un
cierto papel a los cánones clásicos. Algo similar vale para BóckenfOrde quien cier-
tamente subraya la "insuficiencia de las reglas clásicas de la interpretación" pero,
conserva su derecho ya que desea introducir la teoría constitucional que considera
decisiva "en la aplicación de las reglas de interpretación clásico-hermenéuticas" (del
mismo autor, op. cit., pág. 2091).

" Con respecto a las posibilidades y límites de la interpretación semántica, cfr.
H. J. Koch/H. Rüssmann, Juristische Begründungstehre, págs. 126 ss.

BVerfGE 51, 97 (106 s.).
1" BVerfGE 7, 377 (400 as.).
"). Cfr. R. Alexy, Theorie de" juristischen Argumentation, pág. 305; M. Kriele,

Recio und praktische Vernomft, págs. 79 ss.
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Lo mismo vale para la génesis. El Tribunal Constitucional Federal
ha formulado reiteradamente la tesis de que "la génesis no puede tener
una importancia decisiva para la interpretación de las diferentes dis-
posiciones de la Ley Fundamental'. El hecho de que los argumen-
tos genéticos no tengan importancia decisiva no significa que carez-
can de toda importancia. Por cierto, a menudo, no es posible obtener
de la génesis nada definitivamente claro. Apoyarse en ella significaría,
entonces, ingresar en un terreno movedizo". Pero, sí resulta algo
«realmente claro en favor o en contra de una determinada interpreta-
ción, hay que presentarlo como argumento y, para no seguirlo, hay
que presentar razones justificantes.

La medida y la fuerza de la sujeción de la argumentacion ius-
fundamental "a la ley" son, pues, limitadas, pero existen. Esto no
contradice la teoría de los principios. Como se expusiera más arriba,
las normas iusfundamentales tienen un doble carácter como reglas y
como principios En la medida en que, con la normación de las
normas iusfundamentales, el legislador ha tomado disposiciones bajo
la forma de reglas, éstas son vinculantes, a menos que puedan aducir-
se razones jurídico-constitucionales suficientes en contra de su obliga-
toriedad.

3.2.2. Los precedentes

Los precedentes judiciales constituyen la segunda pieza de la ar-
gumentación iusfundamental. La frase de Smend: "En la práctica, la
Ley Fundamental vale tal como la interpreta el Tribunal Constitucio-
nal Federal"' expresa esta importancia. Ella responde a la autoapre-
ciación del Tribunal como "intérprete tierilivo y protector de la Cons-
titución- In. Sin embargo, en los casos particulares --tal como lo
muestra la discusión acerca de la fuerza jurídica de las decisiones del
Tribunal Constitucional Federal, su efecto vinculante para los órganos
estatales de acuerdo con el § 31 párrafo 1 BVerfGG y su fuerza legal

107 BVerfGE 51, 97 (110); 6, 389 (431): 41, 291 (309).
I" Cfr. G. Dürig. "Anmerkung zum Elfes-Uneil", pág. 169.
1)9 Cfr. supra. Capítulo 3. II. 3.3.
th) R. Smend, Conferencia con motivo del décimo aniversario de la existencia del

Tribunal Constitucional Federal, el 26 de enero de 1962, en Das Bundesverfassungs-
gericht. 2a edición, Karlsruhe 1971, pág. I el.

BVerfGE 40, 88 (93).
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establecida en una serie de casos por el § 31 párrafo 2 BVerfGG—
quedan todavía muchas cuestiones abiertas Aquí se considerará
sólo la fuerza general como precedentes de las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal para la argumentación iusfundamental. Puede
dejarse de lado la cuestión de saber cuál es la relación entre la fuerza
general como precedentes de las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal Federal —que le corresponde como a todas las decisiones judicia-
les— y su fuerza jurídica, su efecto vinculante y su fuerza de ley de
acuerdo .con el § 31 párrafos 1 y 2 BVerGG. La fuerza jurídica se
manifiesta de todas maneras sólo cuando se trata de objetos litigiosos
idénticos '11; las vinculaciones del § 31 párrafo 1 BVerfGG no se
refieren a él mismo, según la jurisprude
nal Federal I", y, con ello, tampoco a la argumentación iusfundamen-
tal utilizada en sus decisiones; y la fuerza de ley de acuerdo con el
§ 31 párrafo 2 BVerfGG cuando vincula al Tribunal Constitucional
Federal no puede fundamentar objetivamente ninguna sujeción que
vaya más allá del efecto de la fuerza jurídica Así. pues, si se parte
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, la fuerza
general de los precedentes juega, junto con la vinculación creada por
los mencionados institutos, un papel considerable; si se hace que la
fuerza general de los precedentes sea una parte de la vinculación
ordenada por estos institutos, sobre todo por el § 31 párrafo 1 BVer-

112 Cfr.. por ejemplo. M. Sachs, Die Bindung des Bundesverfassung.sgerichts an
seine Entscheidungen. Munich 1977; N. Wischermann, Rechtskraft und Bindungswir-
kung verfassung.sgerichthcher Entscheidungen, Berlín 1979; R. Zuck, "Die Selbst-
bindung des Bundesverfassungsgerichts" en NJW 1975, págs. 907 ss.; II. Maassen,
"Probleme der Selbstbindung des Bundesverfassungsgerichts" en NJW 1975, págs.
1343 ss.; K. Vogel, "Rechtskraft und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts" en C. Starck (comp.), Bundesverfassungsgericht und Grundge-
setz, tomo 1, Tubinga 1976, págs. 568 ss.; K. Lange, "Rechtskraft, Bindungswirkung
und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts" en JuS 1978.
págs. 1 ss.

BVerfGE 4, 31 (39); 20. 56 (86 s.). Además, como lo muestran sus decisiones
sobre nuevas presentaciones de acuerdo con el artículo 100 párrafo I frase 1 LF,
el Tribunal Constitucional Federal mantiene su vinculación elástica también cuando
ya ha decidido sobre esta misma norma; cfr. BVerfGE 33, 199 (203 s.); 39, 169
(181 s.).

114 BVerfGE 4, 31(38); 20, 56 (87).
"5 En contra de esta posición, H. J. WoIff/0. Bachof, Venvaltungsrecht 1, pág.

127; a favor y con más referencias, K. Lamo, "Rechtskraft, Bindungswirkung und
Gesetzeskraft", pág. 7.

In' Cfr. BVerfGE 33, 199 (203 s.), como así también K. Lange, op. cit., pág. 8.
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fGG 117, resulta, por cierto, una fundamentación jurídico-positiva adi-
cional de aquella fuerza pero, objetivamente nada nuevo.

Las dos reglas principales del uso de los precedentes rezan:

(1) Si puede aducirse un precedente en favor o en contra de
una decisión, hay que aducirlo.

(2) Quien quiera apartarse de un precedente, corre con la
carga de la argumentación

Aquí no habrá de reiterarse la fundamentación de estas reglas,
presentada ya en otro lugar. Baste mencionar que los argumentos más
importantes apuntan a la igualdad, la seguridad jurídica, la protección
de la confianza, la descarga y la estabilidad como base del progre-
so 119. En el presente contexto, habrá de interesar sólo lo que estas
reglas significan para la controlabilidad racional de la argumentación
iusfundamental.

En virtud del principio de universabilidad12u, de cada decisión del
Tribunal Constitucional Federal puede obtenerse una regla de decisión
más o menos concreta referida al caso decidido. Un ejemplo modélico
de una tal regla de decisión es la ya varias veces mencionada regla del
fallo Lebach: "En todo caso, la repetición de(una información sobre
un delito grave;-que no responde ya a intereses actuales de informa-
ción. no está permitida si pone en peligro la resocialización del autor
del delito'''. Cuando los casos son suficientemente iguales, tales
reglas de decisión son siempre aplicadas. Así, en una de las numerosas
decisiones sobre demora postal se dice: "El Tribunal Constitucional
Federal ha decidido reiteradamente que dentro del marco de las dis-
posiciones jurídico-procedimentales sobre la reubicación en la situa-
ción anterior, las demoras en el transporte y entrega de la correspon-
dencia por parte de los Correos Federales no pueden ser inculpadas a
los ciudadanos (BVerfGE 45, 360 (362); 46, 404 (406) con más refe-

11- Cfr., por ejemplo. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, págs. 299 ss.:
Sachs. Die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an seine Entscheidungen, pág.
139.

R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pág. 339.
M. Kriele. Theorie der Rechtsgewinnung, págs. 258 ss.; del mismo autor.

Recht ttnd praktische Vernunft. págs. 96 ss.: R. Alexy, op. cit.. págs. 335 ss.
•- Cfr. R. Alexy. op. cit.. págs. 274. 335 s.: N. MacCormick. Legal Reasoning

and Ugal Theory. págs. 73 ss.
BVerfGE 35, 202 (237).
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rencias)"122. La fuerza como precedentes de las reglas de decisión se
manifiesta no sólo en los casos en los cuales el Tribunal aplica reite-
radament una reja ya formulada. sino también justamente en los
casos en los que íz. extiende a casos con nuevas características como
,sí iambMrt en lo,-; -2asos en los cuales, debido a la existencia de una
iueva caracierísijca, no lleva a cabo esta extensión. Un ejemplo de
una extensión lo c:7,ecz la decisión sobre prórroga de la prisión pre-
ventiva debido a exceso de trabajo del Tribunal Provincial. El Tribu-
nal Constitucional Federal hace referencia, por lo pronto, a una serie
de decisiones anteriores en las cuales había decidido que una viola-
ción del plazo del § 121 párrafo 1 StP0 no está permitida cuando se
ha producido "porque las autoridades y tribunales penales no han
tomado todas las medidas exigibles para concluir las averiguaciones
lo más pronto posible y dar lugar a una decisión judicial sobre los
hechos que se le reprochan al inculpado". Luego se dice: "Pero, lo
mismo tiene también que valer en la medida en que la razón de una
tal violación reside en el hecho de que, después de la apertura del
proceso principal, el comienzo de la audiencia principal en una causa
ya lista para la audiencia, se retrasa considerablemente como conse-
cuencias de fallas o demoras evitables en la organización judicial" ".
Un ejemplo de una no extensión lo ofrece la decisión sobre él límite
de edad para la pensión de huérfanos En una decisión anterior, el
Tribunal había declarado que no estaba permitida la limitación a
huérfanos solteros del derecho a percibir pensiones': ahora la cues-
tión era saber si estaba permitido el límite de edad de 25 años. Para
la fuerza como precedente es instructivo el hecho de que el Tribunal
recurra a la decisión anterior y exponga una razón por la cual el límite
de edad tiene que ser juzgado de una manera diferente a la limitación
a los solteros. Esto ilustra cómo la praxis continuada de decisión del
Tribunal Constitucional Federal conduce a puntos fijos en la argumen-
tación iusfundamental.

Si se resumen todas las reglas de decisión del Tribunal Cons-
titucional Federal, se obtiene una red relativamente amplia y densa de
normas. Cada nueva decisión contribuye a aumentar su densidad. Por
ello, podría pensarse que la fuerza vinculante de los precedentes en

'22 BVerfGE 53, 25 (28).
123 BVerfGE 36, 264 (273).
12-4 BVerfGE 40, 121.

BVerfGE 28, 324 (347).
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este sistema de normas es más bien demasiado grande. La objeción de
encostramiento parecería entonces plausible. Sin embargo, es posible
refutar esta objeción. Por lo pronto, hay que hacer referencia a las
posibilidades del distinguishing y del overruling'. Por más densa que
sea la red de las reglas de decisión, los nuevos casos presentan siem-
pre nuevas características que pueden ser utilizadas como razones
para una diferenciación. Además, como precedentes, las reglas de
decisión poseen sólo una fueza vinculante prima facie. Se puede re-
ritinciar a una regla de decisión si se aducen razones suficientes para
ello'''. Segundo, hay que subrayar que, detrás del sistema de las
reglas de decisión, los principios con ,ervan su validez. En los casos
simples, es decir, en aquéllos en que los principios no exigen una
solución diferente a la de las reglas de decisión, una red densa y eficaz
de reglas de decisión vuelve, por cierto. superflua una amplia ponde-
ración de los principios; ello explica por qué, a medida que aumenta
la antigüedad de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal,
se vuelve menos frecuente el recurso al orden valorativo'. Pero, esto
no significa que los principios pierdan su validez. Tan pronto como
surgen dudas, vuelven a entrar en juego y puedan entonces desplegar
su fuerza de modificación o rechazo de las reglas.

Ya esto pone claramente de manifiesto que el fortalecimiento
racionalmente justificable de la argumentación iusfundamental no sig-
nifica ningún encostramiento de la fuerza como precedente de las
decisiones del Tribunal Constitucional Federal. Naturalmente, esto
implica, al mismo tiempo. que el grado de seguridad obtenible a través
de los precedentes es limitado. Además, el grado de seguridad queda
reducido a través de numerosas fórmulas del Tribunal Constitucional
Federal que poseen un carácter extremadamente abierto. Con respecto
a muchos de ellos,_puede hablarse de un no reforzamiento reforzado
a través de los precedentes. Ejemplos modélicos son el principio de
proporcionalidad, la prohibición de arbitrariedad y la fórmula de la
imagen de la persona. Ellos muestran que la argumentación itisfunda-
mental, por lo que respecta a su fuerza vinculante como precedente,

'26 Cfr. M. Kriele. Theorie der Rechtsgewinnung, págs. 275 ss.,, N. MacCormick,
Legal Reasoning and Legal Theorv. págs. 219 ss.

Por ello, la fuerza como precedente de las decisiones del Tribunal Cons-
titucional Federal no significa ninguna "canonización de frases del Tribunal Cons-
titucional Federal": cfr. al respecto. K. Schlaich. "Verfassungsgerichtsbarkeit im
Gefüge der Staatsfunktionen". págq. 138.

128 Cfr. K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 299.
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no sólo es abierta de una manera negativa, a causa de los límites de
la fuerza vinculante de todo precedente, sino que también es mante-
nida abierta de una manera positiva.

La continuada exclusión de posibilidades llevada a cabo desde las
primeras decisiones del Tribunal Constitucional en el año 1951 tiene,
por lo tanto, un carácter doble. Por una parte, se ha decidido mucho
que podría haber sido decidido de otra manera pero, también se ha
decidido que el sistema de normas iusfundamentales es un sistema
abierto frente a exigencias básicas. De esta manera, los precedentes
contribuyen indispensablemente a la seguridad de la argumentación
iusfundamental pero, la argumentación de los precedentes no basta,
por sí sola, para el control racional de la fundamentación iusfun-
damental.

3.2.3. Las teorías materiales de los derechos fundamentales

Más arriba, la tercera pieza de la base de la argumentación iusfun-
damental fue llamada "dogmática". En el Capítulo 1, se mostró que es
posible distinguir tres dimensiones de la dogmática jurídica: una ana-
lítica, una empírica y una normativa'. La cuestión acerca de la base
de la argumentación iusfundamental apunta a la dimensión normativa,
es decir, a las teorías normativas de la dogmática iusfundamental.

Las teorías dogmáticas pueden presentar un muy diferente grado
de abstracción 13". Aquí interesarán sólo teorías normativas generales
de los derechos fundamentales, es decir, sólo teorías de un relativa-
mente alto grado de abstracción. Este tipo de teorías serán llamadas
"teorías materiales de los derechos fundamentales". Por ello, no son
teorías materiales de los derechos fundamentales, por una parte, las
puramente analíticas y las puramente empíricas y, por otra, las teorías
normativas que sólo valen para disposiciones iusfundamentales par-
ticulares o sólo para determinados problemas iusfundamentales y, por
lo tanto, no son teorías generales.

Uno puede preguntarse si está justificado considerar a las teorías
materiales de los derechos fundamentales como base de la argu-
mentación iusfundamental. Las teorías materiales de los derechos fun-

1' Cfr. supra, Capítulo 1. I. 2.
Cfr. R. Dreier, "Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz" en del mismo autor,

Reda - Moral - ldeologie, pág. 73.
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damentales tienen, por cierto, que ser fundamentadas haciendo refe-
rencia al texto de la Constitución, a la voluntad del legislador cons-
titucional y a los precedentes del Tribunal Constitucional Federal
pero, como son algo más que una mera repetición del texto constitu-
cional, de la voluntad y de los precedentes empíricamente averigua-
bles, no pueden apoyarse directamente ni en la autoridad de la Cons-
titución ni en la de los precedentes del Tribunal Constitucional
Federal. Cuando encuentran una amplia aprobación, adquieren el peso
tle una opinión dominanteu' pero, ésta puede, en todo momento, ser
afectada por argumentos. La ley, el precedente y la dogmática cons-
tituyen una línea de fuerza dotada de autoridad clammente decrecien-
te. Por ello, las teorías materiales de los derechos fundamentales son
una base de la argumentación iusfundamental apoyada no autoritativa
sino argumentativamente. El concepto de una base de la argumenta-
ción apoyada argumentativamente está expuesto a kt objeción de la
circularidad. Sin embargo, esta objeción puede ser eliminada con la
ayuda de la distinción entre base y procedimiento, No tiene nada de
circular la concepción según la cual, a través de un ptocedimiento de
argumentación, se formula una teoría que, si bien es cierto es refuta-
ble, mientras no sea refutada constituye una base para una ulterior
argumentación. Por ello, la cuestión es saber cómo puede estar cons-
tituida una teoría material de los derechos fundamentales y qué es lo
que puede proporcionar para el control racional de la argumentación
iusfundamental.

En tanto teoría general normativa de los derechos, fundamentales,
una teoría material de los derechos fundamentales es sólo posible bajo
la forma de una teoría de los principios. Más arriba se ha expuesto que
principios y valores son lo mismo, una vez bajo el manto deontológico
y. otra. bajo el . • e e•. • . pone un con-
cepto de finalidad suficientemente amplio, es posible pasar a la tercera
categoría de los conceptos prácticos, es decir. la de los conceptos an-
tropológicos y. en lugar del principio de la libertad o de la libertad
como valor, hablar de la libertad como objetivo. Por lo tanto, las teorías
materiales de los derechos fundamentales pueden ser formuladas en
vez de como teorías de los principios, como teorías de los valores o
como teorías generales de los fines de los derechos fundamentales.

" Cfr. H. Ehmke. "Prinzipien der Verfassungsinterpretation", págs. 71 s.
Capítulo 3. III. 1.3.
Ch. supra, Capítulo 3. II!. 1.1.
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iusfundamental Versiones más débiles de una teoría liberal resultan
cuando en este principio no se ve el único principio iusfundamental,
sino sólo un principio iusfundamental que tiene frente a otros una
prioridad prima facie. Krüger sostiene una de las variantes más fuertes
de una teoría democrática según la cual los derechos fundamentales,
en la medida en que no se refieren a la esfera privada o íntima,
"representan, sobre todo, posiciones de una libre participación en la
cpmunidad"1". Esto significa que los principios democráticos son
incluidos entre los principios de iusfundamentales y, por lo menos.
son dotados de una prioridad prima facie 140• Típicas de una teoría de
Estado social son tesis como la que sostiene que "la libertad a la que
se refieren los derechos fundamentales [...] (es) querida como opor-
tunidad real de vida y libertad' 141 o que la función de los derechos
fundamentales debe ser vista en "la conservación o creación de estruc-
turas sociales que garanticen la mayor oportunidad posible del desa-
rrollo de la personalidad'''. Con esto se afirma que. frente al prin-
cipio de la libertad jurídica, el de la libertad fáctica es, por lo menos.
un principio iusfundamental de igual rango.

De este tipo de teorías, que realizan adscripciones materiales de
fines y ponderaciones, se distinguen básicamente las otras dos presen-
tadas por Bóckenfürde: la axiológica y la institucional. Que una teoría
es una teoría axiológica dice sólo que es una teoría sobre algunos
valores pero, no dice todavía nada acerca de qué valores se trata. Una
teoría axiológica liberada de suposiciones insostenibles y superfluas
puede ser formulada como teoría de principios Además, si se su-
pone un concepto amplio de fin, es posible —aun cuando ello puede
conducir fácilmente a malos entendidos— expresarla en la terminolo-
gía de los fines. Las consideraciones presentadas más arriba han

En este contexto no será considerado el principio de la igualdad jurídica.
136 H. Krüger, "Der Wesensgehalt der Grundrechte". pág. 45. Cfr., además. W.

Abendroth, Das Grundgesetz, 7a edición. Pfullingen 1978. pág. 76; H. Ridder. "Mei-
nungsfreiheit" en Fr. L. Neumann/H. C. Nipperdey/U. Scheuner (comps.). Die
Grundrechte, tomo 2, Berlín 1954, págs. 249 ss., 266.

Srnend puede ser considerado como el autor más importante de las teorías
democráticas, como así también de otras no, o no exclusivamente, liberales; cfr., Por
ejemplo, R. Smend, "Bürger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht" en del mismo
autor, Staatsrechtlicke Abhandlungen, 2a edición, Berlín 1968, págs. 318 SS.

141 W. Krebs, Vorbehalt des Gesetzes gond Grundrechte, pág. 78.
142 E. Grabitz, "Freiheit ala Verfassuagsprinzip", pág. 10. Cfr., además, P. Háber-

le, "Grundrechte i Lcistiangaataar, págs. 99, 109.
147 Cfr. supra, Capítulo 3. III. I.
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Según BlickenfOrde, una teoría de derechos fundamentales es
"una concepción sistemáticamente orientada acerca del carácter gene-
ral, los objetivos normativos y el alcance material de los derechos
fundamentales" 134. Tal como se expusiera más arriba '35, Eóckenfórde
distingue cinco teorías de este tipo: "la teoría de los del-cc:hos. funda-
mentales liberal o burguesa del Estado de derecho, la teoría institu-
cional de los derechos fundamentales, la teoría axiológica de los
derechos fundamentales, la democrático-funcional v la del Estado
social'. Esta clasificación coloca en un mismo nivel cosas
categorialmente muy diferentes. Por ello, no tiene tanto un carácter
sistemático sino, más bien, el de una presentación de las con-
cepciones de tipo general sostenidas en la nueva dogmática de los
derechos fundamentales.

Las tres teorías presentadas, la liberal, la democrática y la del
Estado social, pueden fácilmente ser identificadas como teorías teleo-
lógicas generales o como teorías de los principios de los derechos
fundamentales. Una teoría liberal muy fuerte es sostenida por quien
ve en la libertad individual de acción o de decisión, en el sentido de
la ausencia de intervenciones estatales. el único fin o el "único bien
protegido" de los derechos fundamentales, es decir, hace valer sólo
el principio de la libertad negativa frente al Estado como principio

134 E. W. Bóckenfórde, "Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation" en
.V/W 1974, pág. 1529.

135 Capítulo 1. H.
156 Ibídem. pág. 1530. Una clasificación similar se encuentra en K. Króger,

Grundrechtsthenrie als Verfassungsproblem, págs. 15 ss.. Son posibles y han sido
sostenidas otras clasificaciones. Así, Scheuner, distingue dos "concepciones bási-
cas", una que sigue la "tradición liberal" y otra que "junto con el punto de vista del
aseguramiento- de libertades, procura hacer valer también otros principios de la
garantía de los derechos fundamentales concebidos con una mayor objetividad" (U.
Scheuner, "Die Funlvion der Grundrechte im Sozialstaat", pág. 507). Una triple
clasificación se encuentra en Grabitz quien sostiene que existen "tres modelos bá-
sicos de interpretación" de los derechos fundamentales, el de la teoría del Estado de
derecho liberal, el del Estado de derecho material y el del Estado de derecho social
(E. Grabitz, "Freiheit als Verfassungsprinzip" en Rechtstheorie 8 (1977), págs. 4 ss.).
Finalmente, una cuatripartición puede apoyarse en las "cuatro dimensiones del con-
cepto de libertad jurídico-constitucional" de Klein, la de la libertad frente al Esta-
do", la de la "autodeterminación política", la de la "participación social" y la del
"derecho a la protección estatal frente al poder social" (H. H. Klein, Die Grundrechte
im demokratischen Staat, pág. 48).

177 Cfr. H. H. Klein, Die Grendrechte im demokratischen Staat, pág. 64. Cfr.,
además, E. Forsthoff, "Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre", pág. 195; C.
Schmitt, Verfassungsfebre, pág. 164.
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mostrado que es indispensable una teoría de los principios y, con ello,
unahcoirespondiente teoría axiológica de los derechos fundamentales.
Wsailtemlitiggaeral teórico-estructural implica que —sin que importe
caállseaollutegiría material que se sostenga con respecto a los derechos
fundamentales— hay que presuponer una teoría axiológica. Así, por
ejOnplín, lit temía liberal de los derechos fundamentales no es una
tearírucompriitiata de fa teoría axiológica sino la manifestación de una
morías axioffigica coa X* &tes:sainado contenido. Por ello, no puede
entran- ani competencia coa tteotías axiológicas, de los principios o
teleolágicas,, ea tanto taks, sino sólo con este tipo de teorías con otro
contenida: Lo) mismo yak para las teorías democrática y del Estado
liherall'Eada teoría normativa de los derechos fundamentales presupo-
ne: traria axiológica, de les principios o teleológica.

Las; coma no son tan fáciles en la teoría institucional de los dere-
chos liéndanunttales, que es expresión de una teoría general institucio-
nal, del:derecho, tal corno fuera desarrollada, sobre todo, por Hauriou y
Romano144;. su aplicación más amplia a los derechos fundamentales se
encuentra en Haberle ''. La teoría institucional de los derechos funda-
mentales consiste en un haz, nada fácil de desenredar, de tesis sobre el
fin, la estructura y el contenido de las normas iusfundamentales, como
así también de tesis que deben apoyar estas tesis. Su tesis normativa
básica es que los derechos fundamentales deben ser institutos 1. Lo
que esto significa depende del ambiguo concepto de lo institucional 147.
Del rico catálogo de condiciones que, según Háberle, tienen que ser
satisfechas a fin de que los derechos fundamentales sean lo que deben
ser, es decir, institutos, cabe destacar dos. Para ser institutos, los dere-
chos fundamentales tienen (1) que ser efectiva y permanentemente
invocados por el mayor número posible y (2) tener un efecto estabili-

4 Cfr. al respecto las ediciones alemanas, con amplias bibliografías: M. Hariou,
Die Theorie der Institution und zwei andere Aufsiitze, edición de R. Schnur, Berlín
1965: S. Romano, Die Rechtsordnung, edición de R. Schnur, Berlín 1975. como así
también la antología de R. Schnur (comp.). Institution und Recht. Darmstadt 1968.
En general sobre la teoría de la institución. cfr. H. Schelsky (comp.), Zur Theorie der
Institution. Düsseldorf 1970.

P. Haberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, págs.
70 ss.

Ibídem, pág. 122.
Para su análisis. cfr.. por ejemplo. B. Rüthers, "Institutionelles Rechts-

denken- zrn Wandel der Verfassungsepochen, Bad Homburg/Berlín,ZUrich 1970.
pags. 34 ss., quien distingue entre un concepto fáctico, uno metafísico y otro nor-
mativo de institución.
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zador lo más alto posible con respecto al "todo de la Constitución y del
orden social'''. Ambas cosas pueden ser interpretadas como fines.
con miras a cuya realización han de ser interpretados los derechos fun-
damentales. Desde luego. estos fines son de naturaleza bien formal.
que haya de crearse una situación estable general no dice todavía nada
acerca de en qué consiste una tal situación y qué hay que hacer para su
creación y aseguramiento. Pero, dice que hay que otorgar a los fines
supraindividuales o. como lo expresa Háberle. a la "totalidad suprain-
dividual" 1" un peso importante en la interpretación de las disposicio-
nes iusfundamentales; ello expresa una tesis axiológica básica sobre la
relación entre bienes individuales y colectivos. También la primera
condición puede, sin mayor problema, ser interpretada desde el punto 
de vista axiológico. El hecho de que los derechos fundamentales deban
ser invocados efectivamente por el mayor número posible hace referen-
cia a rasgos del Estado social "" y democrático 151 de la teoría, una
dirección que después Haberle ha continuado "2. La tesis según la cual
el contenido normativo de la teoría institucional de los derechos funda-
mentales debe ser interpretada axiológicamente encuentra otras numL -
rosas confirmaciones. En lugar de "ideas iusfundamentales" '53 e -ima-
genes rectoras" 'I, que el legislador tiene que realizar, puede hablarse
también de valores o principios. En este sentido, Haberle se refiere muy
a menudo a valores y decisiones valorativas155. Finalmente, hay que
señalar que la característica epistemológica más segura de una t.oría
abierta o encubiertamente axiológica o de los principios, es decir, la
ponderación, juega un papel central en la "teoría institucional" de
Haberle "'.

148 Ibídem, pág. 123. En ambos puntos se muestra claramente la herencia de
Smend según quien los derechos fundamentales "persiguen el efecto total constitu-
yente del derecho constitucional" que ha de consistir en la "permanente renovacion
y desarrollo de la asociación volitiva estatal en tanto unidad real de vida" (R. Smend.
"Das Recht der freien Meinungsáusserung- en del mismo autor, Stuatliche Abhand-
(ungen, págs. 90 s.).

'49 Ibídem, pág. 164.
1" Ibídem, págs. 15 ss.

Ibídem, págs. 17 ss.
142 P. Háberle, "Grundreebte im Leistungsstaat", págs. 43 SS.
15.3115Del, n6mism. o autor, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz,ogs 

"4 Ibídem, págs. 182, 184.
1" Ibídem, págs. 7, 12 as., 184, 221.
146 Ibídem, págs. 31 as.
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Por ello, puede decirse que el contenido normativo de la teoría
institucional de los derechos fundamentales consiste en una teoría de
los principios o de los valores. Típico del contenido de esta teoría de
los principios es que en ella juegan un papel todos los principios en
cuestión pero, mientras que al principio liberal se le confiere un peso
relativamente pequeño, se otorga un peso relativamente grande a los
principios vinculados con bienes colectivos.

Esta breve visión de las cinco teorías de los derechos fun-
damentales confirma la corrección de la tesis según la cual, en el
caso de las teorías materiales de los derechos fundamentales, se tra-
ta de teorías de principios. Por ello, la cuestión es saber cuál teoría
de principios es la correcta. Interesan aquí tres tipos de teorías de
principios: aquéllas que esencialmente apuntan a un principio ius-
fundamental, aquéllas que parten de un haz de principios iusfunda-
mentales de igual jerarquía y aquéllas que parten de un haz de prin-
cipios iusfundamentales, pero intentan crear un cierto orden entre
ellos.

Una teoría que apunta a un principio iusfundamental es la pro-
puesta de Bückenfürde de una teoría liberal de los derechos funda-
mentales modificada por la tarea del Estado social, es decir, por un
principio no-iusfundamental 157. La cuestión es saber si puede funda-
mentarse que justamente esta teoría es la correcta 158. Según Bócken-
fórde. una teoría constitucional y, con ello, una teoría de los derechos
fundamentales "es sólo posible como teoría de la Constitución conte-
nida expresa o implícitamente en la Constitución, e inferible con
medios racionales de conocimiento del texto constitucional y de la
génesis de la Constitución" '59. Antes de preguntar si una teoría liberal
es obtenible sobre esta base con los medios racionales de conocimien-
to, como contenida en la Constitución, hay que aclarar de qué es lo
que se trata en esta cuestión. No se trata de saber si a la Constitución
subyacen o no como principios iusfundamentales liberales el principio
de la libertad jurídica 160 y —como habría que agregar— el principio
de la igualdad jurídica La cuestión es más bien saber si estos   
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principios son los únicos principios iusfundamentales que han encon-
trado expresión en la Constitución.

No puede haber ninguna duda de que los principios de la libertad
jurídica v de la igualdad jurídica subyacen a la Constitución pero, cabe
dudar que "con medios racionales de conocimiento del texto constitu-
cional y de la génesis de la Constitución" pueda inferirse que ellos sean
los únicos principios iusfundamentales. Es justamente la apertura del
'texto v de la génesis lo que parece exigir una teoría material de los
derechos fundamentales. Pero, si esto es así, no puede entonces espe-
rarse que solamente del texto y de la génesis pueda obtenerse una teoría
que supere su apertura. Más bien, para su fundamentación se requieren
premisas que no pueden ser tomadas concluyentemente del texto y su__
génesis. Sobre el carácter de estas premisas informa la caracterización
que ofrece Bóckenfórde de las teorías de derechos fundamentales como
"expresión de determinadas concepciones del Estado y de concepcio-
nes básicas sobre la relación del individuo con la comunidad esta-
tal" I'. Esto permite reconocer que toda teoría de derechos fundamen-
tales, en la medida en que no es concluyentemente fundamentable
partir del material dotado de autoridad que hay que presuponer. tiene
que apoyarse en una teoría del Estado y la sociedad, que es lo que
fundamenta la objeción de circularidad formulada en contra de los in-
tentos de fundamentación exclusivamente orientados por el texto cons-
tituciona '3: el teórico extrae del texto la teoría que, según su propia
teoría, hay que extraer. Bóckenfórde responde esta objeción afirmando
que su teoría es una hipótesis de interpretación, que "está sometida a la
estricta corroboración de los enunciados (normativos), de los presu-
puestos, del contexto genético, etc. de la Constitución concreta" y sobre
la cual tiene que ser crearse un "consenso argumentativo" 1". Esta res-
puesta puede ser aceptada en tanto tal; sin embargo, después de lo
dicho sobre la apertura del texto y la génesis, cabe dudar que el material
de corroboración al que recurre Bückenfórde, cuando todavía no ha
sido interpretado a la luz de la teoría que hay que corroborar —lo que
conduciría nuevamente a un círculo— corrobora sólo una teoría pura-
mente liberal, es decir, sólo no contradiría a ésta.I” Cfr. E. W. Bóckenfürde, "Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation",

pág. 1538.
I" Para una crítica general sobre teorías unipuntuales, cfr. supra, Capítulo 1. II.

E. W. Bockenfórde, "Die Nlethoden der Verfassungsinterpretation", pág.
2098.

1' Cfr. al respecto supra. Capítulo 7. II. 1.2.
'6' Cfr. al respecto supra. Capítulo 8. VI. 2.    

162 E. W. Bóckenfürde, "Grundrechtstheorie and Gnindrechtsinterpretation", pág.
1537.

`63 Cfr. R. Dreier, "Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation"
en del mismo autor, Reda - Moral - Ideologie, pág. 126.

E. W. Bóckenfórde, "Die Methoden der Verhssungsinterpretation", pág.
2098.546         
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Si frente a esta situación uno no desea ingresar directamente en
el terreno movedizo de la filosofía política y social, queda sólo la
posibilidad de buscar otro material dotado de autoridad. En vista de
su fuerza como precedente, un material tal se encuentra en las deci-
siones del Tribunal Constitucional Federal. Según Bóckenfórde, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal es estéril para la
formulación de una teoría material de los derechos fundamentales.
Bóckenfórde fundamenta esta apreciación aduciendo que el Tribunal
se apoyaría en "cambiantes y diferentes teorías de derechos fun-
damentales"1". En esta tesis es correcto que, si se parte de la división
de Bückenfórde, el Tribunal prefiere unas veces una teoría y otras,
otra. Sin embargo, de aquí no puede inferirse que a la jurisprudencia
del Tribunal no suyazca ninguna teoría dt. los derechos fundamenta-
les. El concepto de la teoría de los derechos fundamentales no está
limitado a teorías que aceptan sólo un principio sino que más bien,
tal como se señalara más arriba, en una teoría de los derechos
fundamentales, existe también la posibilidad de partir de un haz de
principios. Si uno se orienta por la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal, obtiene una teoría compleja que contiene más prin-
cipios iusfundamentales que sólo el principio liberal (libertad jurídica/
igualdad jurídica)

En contra de estas teorías de haces se aduce la objeción de la
inutilidad. Así, Bóckenfórde considera que no serían más que catálo-
gos de topoi, de los cuales uno podría servirse a voluntad Sin
embargo, frente a esto pueden esgrimirse tres argumentos: (1) En
virtud de su estructura lógica, los principios son algo más que meros
topoi. (2) A través de relaciones de prioridad prima facie, es posible
crear un cierto orden de los principios; por lo tanto, una teoría de
haces puede ser una teoría de principios del tercer tipo mencionado
más arriba. (3) No hay que esperar demasiado de una teoría material
de los derechos fundamentales.

(1) La ley de la ponderación muestra que los principios son algo
más que meros topoi'. No es posible recurrir o no arbitrariamente a

Ibídem. pág. 1536.
I" Cfr, al respecto supra. Capítulo 9. 1. 2. Con respecto a la tesis según la cual

a las distintas disposiciones iusfundamentales se pueden adscribir haces de fines. cfr.
M. Kriele, Einfuhrung in die Staatslehre-. págs. 335 ss.

v- E. W. 13óckenfórde. "Die Methoden der Verfassungsinterpretation", 'pág.
1537.

Capítulo 3. III. 2.2.2.3.
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los principios. Si son relevantes, deben ser tomados en cuenta. En
caso de colisión, se requiere una ponderación en la que hay que

e si la importancia del cumplimiento de uno de los principios
justifica la medida inevitable de incumplimiento del otro. Por cierto,
con esto no se determina el resultado. Pero. la fundamentación se
obtiene, en una cierta medida, en una estructura racional.

(2) Más arriba se ha mostrado que no es posible un orden de los
principios o un orden de valores que, de una manera inter-
subjetivamente controlable, conduzca en cada caso a un único resul-
tado: un orden tal podría ser llamado "orden duro" 169 Pero, lo que es
posible es un orden blando con prioridades prima facie. El ntHeo
correcto de la teoría material de los derechos fundamentales propues-
ta por BOckenfórde es que, como se expusiera más arriba170, puede
presentarse una prioridad prima facie de los principios de la libertad
jurídica y de la igualdad jurídica, es decir, una carga argumentativa
en favor de estos principios. La prioridad prima facie del principio de
la libertad jurídica coincide ampliamente con la "suposición básica de
libertad" del Tribunal Constitucional Federal y con la máxima -in
dubto pro libertate"'. En contra de estos principios se han aducido
numerosas objeciones. Sin embargo, ellas son refutables. Así lo
muestra una breve visión de las seis más importantes. Una primera
objeción aduce que aquellos principios serían inadmisiblemente gene-
ralizantes 113, lo que impediría las necesarias diferenciaciones'''. Con
esto no se afecta una prioridad prima facie del principio de la libertad
jurídica. Esta admite toda diferenciación, siempre que se cumpla con
la carea de la argumentación. Según una segunda objeción, los prin-
cipios serían demasiado bastos porque apuntarían a "la libertad" y,
por ello, no tomarían en cuenta el hecho de que pueden entrar en
colisión las libertades de diferentes titulares de derechos fundamen-
tales, lo que podría conducir a una injustificada preferencia de la

Capítulo 3. 111. 2.2.1.
179 Capítulo 8. VI., Capítulo 8. IV. 3.
1-1 BVerfGE 6, 32 (42); 13, 97 (105); 17, 306 (313 s.); 32, 54 (72).

Cfr.. sobre todo, P. Schneider, "In dubio pro libertate" en Hunden Jahre
deutsches Rechtsleben, Fsch. sun, hundertjührigen Bestehen des Deutschen Junisten-
la tomo 2, Karlsruhe 1960, págs. 279 ss.; del mismo autor, "Prinzipien der
Verfasungsinterpretation" en VVDStRL 20 (1963), págs. 31 as., como así también E.
v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Gntndrechte, Berlín 1971, pág. 130.

"1 P. Lerche, "Stil, Methode, Ansicht" en DVBI 1961, pág. 698.
174 R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht and subjektiver Konkurrentenschuiz, Berlín

1971, pág. 130.
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libertad del uno a costa de la libertad ckl otro'. Al respecto, cabe
decir que las prioridades prima facie sólo existen frente a otros prin-
cipios que no son los de la libertad jurídica y la igualdad jurídica. Si
se enfrentan la libertad jurídica y la libertad jurídica o la libertad
jurídica y la igualdad jurídica de diferentes titulares de derechos
fundamentales, no vale entonces la relación de prioridad prima facie.
Una tercera objeción sostiene que, en caso de duda, no valdría "ni la
regulación más libre ni la. menos libre, sino sólo la correcta'''. Esta
objeción no tonta en cuenta que la prioridad prima facie es justamente
un medio para encontrar la solución correcta de acuerdo con la Cons-
titución. Cuando, en un caso de colisión, pueden presentarse razones
igualmente buenas en favor de una u otra solución, sin una regla de
prioridad no es posible fundamentar cuál es la correcta. En estos
casos la prioridad prima facie dice que la solución que responde al
principio de la libertad jurídica es la constitucionalmente correcta.
Una cuarta objeción aduce que una prioridad prima facie no es con-
ciliable con la tarea de optimización formulada por la idea de la
unidad de la Constitución '''. Sin embargo, en modo alguno las prio-
ridades prima facie excluyen las optimizaciones necesarias ya en
virtud de la estructura de los principios Ellas contienen tan sólo
una regla de solución para un caso de empate argumentativo, que
puede presentarse en un intento de optimización. Una quinta objeción
dice que la prioridad prima facie conduce a una interpretación de-
masiado extensa de los derechos de libertad (derechos del status
negativo) y que sería expresión de un individualismo anarquista y
de un exagerado liberalismo económico 18°. Con esto se sobrevalora el
contenido material de la prioridad prima facie. Esta no excluye un
desplazamiento del principio de la libertad jurídica por parte de prin-
cipios opuestos. Simplemente exige que para la solución requerida
por los principios opuestos se aduzcan razones más fuertes que para

der Grundrechtsa
17` Conde C.

uslegung in der Bundesrepublik Deutschland", pág. 446.
Pestalozza, "Kritische Bemerkungen su Methoden und Prinzipien

A. Keller, Die Kritik, Korrektur und Interpretation des Gesetzeswortlauts.
Winterthur 1960, pág. 279; H. Ehrnke. "Prinzipien der Verfassungsinterpretation".
pág. 87.

177 K. Hesse. Grundzüge des Verfassungsrechts, observación al margen 72; W.
Krebs. Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, pág. 52.

Cfr. supra. Capítulo 3. I. 2.
H. Ehmke. "Prinzipien der Verfassungsinterpretation", pág. 87.

"4° A. Keller, op. cit. pág. 279.
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la solución requerida por el principio de la libertad jurídica. Esto
conduce a la única objeción importante, es decir, la sexta. La priori-

dad prima facie tendría un carácter formal. Introduciría en la teoría
de los principios una dirección hacia la libertad jurídica y la igualdad
jurídica, pero no contendría ninguna pauta que indique hasta dónde
se puede ir o no ir en esta dirección. Esto dependería de criterios
materiales cuya utilización estructura pero. no determina la prioridad
prima facie. Esto limita, por cierto. el valor práctico de la prioridad
prima facie, pero no lo vuelve inútil. El hecho de no poseer una
determinación material no es una razón para renunciar también a una
estructuración.

(3) Lo que se acaba de decir conduce al tercer punto: no puede
esperarse demasiado de una teoría material de los derechos humanos.
La forma más ambiciosa de una teoría material de los derechos huma-
nos sería una teoría que contuviese para cada caso una sola solución
correcta. En el último tiempo, sobre todo Dworkin se ha preocupado
por formular una teoría tal. Considera que es posible una -soundest

theory of tan' '2 que contiene aquellos principios y sus pesos relativos
que ofrecen la mejor justificada para los precedentes y las normas es-
tablecidas y sobre cuya base en cada caso hay una sola solución
correcta Para comprender que un programa de una teoría material
de los derechos humanos de este tipo está condenado al fracaso hay que
preguntarse cuáles deberían ser las características de una teoría de los
principios que estableciera para cada caso sólo una respuesta. Ya más
arriba '', se descartó una primera posibilidad, es decir, la del orden
cardinal u ordinal de los principios. Como se acaba de exponer, las
prioridades prima facie conducen sólo a una estructuración de la argu-
mentación apoyada en los principios, pero no a un orden duro que
establezca para cada caso concluyentemente un único resultado. Queda
sólo la posibilidad de un orden a través de relaciones concretas de
prioridad, que expresen el peso relativo de los principios en determina-

183 Conde C. Pestalozza, loc. cit. pág. 446.
'82 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, pág. 66.
'83 Ibídem, págs. 116 s.

Ibídem. pág. 81; del mismo autor, "No Right Answer?" en P. M. S. Hacker]
1. Raz (eds.), Law, Morality and Society, Essays in Hin:~ of 11. L. A. Hart, Oxford
1977, págs. 76 ss. Cfr. al respecto con mayor información bibliográfica, R. Alexy.
"Zum Begriff des Rechtsprinzips", págs. 61 s., 82 as.; A. Peczenik, "Is There Always
a Right Answer to a Legal Question?" en Essays in Legal Theory in Honour of K

Makkonen, Oikeustiede Inrisprudentia 16 (1983), págs. 241 SS.
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dos casos o grupos de casos. Un ejemplo de una tal relación concreta
de prioridad es el del fallo Lebach, según el cual bajo la condición de
que se trate de la repetición de una emisión televisiva sobre un delito
grave, que no responde ya a intereses actuales de información, que
ponga en peligro la resocialización del autor del delito, el principio de
protección de la personalidad del autor precede a la libertad de infor-
mación radial 186. Como se ha mostrado más arriba, esta relación de
prioridad implica —de acuerdo con la ley de colisión— una regla que,
si se dan las condiciones indicadas, prohibe la irradiación de la emi-
sión. Pero, con esto, se ve claramente el dilema frente al que se encuen-
tra todo intento de crear la dureza de una teoría de los principios a
través de relaciones concretas de prioridad. Para lograr el máximo de
dureza, es decir, la determinación de la decisión de cada caso, la teoría
tendría que contener una relación concreta de prioridad para todo caso
de derecho fundamental concebible; esto significa una regla de deci-
sión para cada caso concebible de derecho fundamental. Pero, esto
significaría que la teoría se convertiría en una amplia lista de reglas de
decisión para cada caso concebible de derecho fundamental. Ya los
límites de la fantasía humana excluyen la posibilidad de confeccionar
una lista completa de este tipo. A esto se agrega el hecho de que las
reglas de decisión contenidas en una lista tal no podrían contar con la
aprobación general, ya que ésta presupondría que para cada caso de
derecho fundamental existe una solución que todos aprobarían. Pero, lo
más importante es que las soluciones contenidas en esta lista necesitan
una fundamentación. La cuestión de su fundamentación remite al pro-
blema de una teoría material de los derechos fundamentales, para cuya
solución la lista debía ser un medio.

Después de todo esto, puede decirse que no es posible una teoría
material de los derechos fundamentales que establezca con carácter
obligatorio la solución de cada caso dedereaó-fundamental. Por ello,
no hay que esperar demasiado de una teoría material de los derechos
fundamentales. Lo único que puede exigirse de ella es que estructure
la argumentación iusfundamental de una manera materialmente acep-
table en la mayor medida posible. Estas exigencias las satisface una
teoría de los principios que contenga un haz de principios iusfunda-
mentales y los coloque en un orden blando, a través de prioridades
prima facie, en aras de los principios de la libertad jurídica y de la
igualdad jurídica.

BVerfGE 35, 202 (237).
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3.3. El proceso de la argumentación iusfundamental

Las reflexiones sobre la base de la argumentación iusfundamental

estaban dedicadas a la cuestión de la controlabilidad racional de la
argumentación iusfundamental. El resultado es que. en virtud de su
base, la argumentación iusfundamental está, por cierto, algo más de-
terminada y estructurada racionalmente. pero que la medida y la fuer-
za de control que con esto se logra son limitadas. Queda todavía una
considerable laguna de racionalidad. Esta laguna de racionalidad la
llena el procedimiento de la argumentación iusfundamental: del dis-
curso iusfundamental.

El discurso iusfundamental es un procedimiento argumentativo en
el que lo que se trata es de lograr resultados iusfundamentales correc-
tos sobre la base presentada Como la argumentación iusfundamen-
tal está determinada sólo de manera incompleta por su base, la argu-
mentación práctica general es un elemento necesario del discurso
iusfundamental. Esto significa que el discurso iusfundamental, al igual
que el discurso jurídico en general, comparte la inseguridad de resul-
tado del discurso práctico general. Por lo tanto, es inevitable la aper-
tura del sistema jurídico provocada por los derechos fundamentales.
Pero es una apertura de tipo calificado. No se trata aquí de una aper-
tura en el sentido de la arbitrariedad o de la mera decisión. La base
presentada confiere a la argumentación iusfundamental una cierta fir-
meza y, a través de las reglas y formas de la argumentación práctica
general y de la argumentación jurídica, la argumentación iusfunda-
mental que se lleva a cabo sobre esta base es estructurada racional-
mente '8.

La inseguridad de resultado del discurso iusfundamental conduce
a la necesidad de una decisión iusfundamental dotada de autoridad. Si
la mayoría parlamentaria no ha de autocontrolarse, lo que significaría
ser juez en causa propia I", queda sólo la posibilidad de un Tribunal
Constitucional, cualquiera que sea su forma. No tiene nada de irrazo-
nable el hecho de que un Tribunal Constitucional no sólo argumente
sino que también decida. En general, vale la tesis según la cual sólo

157 Con respecto al hecho de que el discurso iusfundamental no es sólo una
cuestión de la justicia constitucional y de la ciencia del derecho constitucional, cfr.
P. Haberle, "Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten" en JZ 1975, págs.

279 ss.
'as Cfr. R. Alexy, Theorie der joristischen Argeonentation, págs. 345 SS.

Cfr. R. Dworkin, Toking Rights Serial*, págs. 142 s.
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dentro del marco de un sistema jurídico, la razón práctica, que vincula
La argumentación y la decisión de manera racional, puede lograr su

- realización "*. A la luz de esta intelección, es razonable la institucio-
nalización de una justicia constitucional cuyas decisiones pueden y
requieren ser justificadas y criticadas en un discurso iusfundamental
racional.
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