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1. DE GERBER A LABAND

Carl Friedrich von GERBER escribe el estudio Sobre los derechos piibli-
cos en 18521, cuando en Prusia estaba en vigor desde hacia casi dos afios
una Constitucién escrita (Verfassungsurkunde, de 1850) modificable ex-
clusivamente a través de un procedimiento especial y, por tanto, indiscu-
tiblemente «rigida»?. En el Titulo II de esta Constitucién encontraban
reconocimiento los «derechos de los prusianos», entre ellos la igualdad
ante la ley, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el derecho
al juez predeterminado por la ley, la propiedad privada, la libertad de
emigracién, de religién, de ciencia, de ensefianza, de reunién y de asocia-
cién. No obstante lo anterior, y desde una éptica todavia no plenamente

* Traduccién de Gema Rosado Iglesias.

! «Sui diricti pubblici» («Uber dffentliche Rechter, 1852), en C. F. von GERBER, Diritto pubblico,
trad. it. P. L. Lucchini, Giuffré, Milano, 1971, "

2 La flexibilidad de aquella Constitucién ha sido defendida por C. SCHMITT, Dettrina dellz Cos-
tituzione (Verfassungslebre, 1928), trad. it. Ant. Caracciolo, Giuffré, Milano, 1984, pig. 94. En senti-
do contrario, véase mi trabajo La causa della rigidita costituzionale, Cedam, Padova, 1996, pégs. 7 y
ss., y en especial 9, nota 7. Ahora reimpreso en Potere costituente, rigiditi costituzionale, antovincoli le-
gislativi, Cedam, Padova, 1997.
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iuspositivista®, GERBER subraya que «el significado general de los llama-
dos derechos del ciudadano (libertad politica) solamente puede hallarse en
algo negativo, es decir, en el hecho de que el Estado, en su dominio y so-
metimiento del individuo, se mantenga dentro de sus limites naturales,
dejando libre, fuera de su circulo e influencia, aquella parte de la persona
humana que no puede someterse a la accién coercitiva de la voluntad ge-
neral segiin la idea popular alemana de la vida»*. Y afiade: «Estos derechos
concluyen siempre en negaciones, restringiendo el Poder estatal en los li-
mites de sus facultades, deben ser considerados, desde la perspectiva de los
stibditos, como limites a los poderes del monarca»’. Las mismas represen-
taciones parlamentarias, para GERBER, «no poseen ninguna voluntad de
Derecho publico que actiie inmediatamente en el sentido de someter y
gobernar al pueblo. Este, antes bien, presupone el derecho de dominacién
exclusivo del monarca; el derecho del Parlamento es, en una verdadera
monarqufa (y Gran Bretafia no puede servir como tal), no ya el derecho
del “gobierno parlamentario”, sino el derecho de limitacién al monarca en
el ejercicio de sus derechos de soberanfa»®. Consecuentemente, no existen,
para GERBER, en el momento en que escribe, verdaderos derechos pabli-
cos subjetivos. «Sélo aquel Derecho piiblico que pueda ser concebido
como un Derecho privado y por tanto pueda ser determinado en todos los
sentidos, segdn su valor duradero, serd considerado por el individuo al
que corresponde como un bien seguro. El lo considerard como una exten-
sién efectiva de su esfera jurfdica, y le dedicard igual interés al que requie-
ren los derechos privados patrimoniales, especialmente en los supuestos
en que esté amparado con la misma proteccién juridica que aquéllos. Los
derechos ptiblicos, como tantos principios abstractos, estdin como suspen-
didos en el aire, sin un lugar cierto en la esfera juridica del individuo, que
le permiten actuar de cuando en cuando, siendo siempre considerados por
aquél como algo no inmediatamente ligado a su personalidad»’.
Obviamente, en Prusia no todos pensaban asi. Por e¢jemplo, un jurista
liberal como Robert VON MOHL consideraba «inconcebible» que pudiese
ponerse en duda «la relacién juridica entre las nuevas leyes constituciona-
les y las leyes ordinarias, y que pudiera negarse la naturaleza superior de la
primera, cuando la ensefianza de la historia y la enunciacién de los textos
son tan evidentes. Sin embargo, la sofistica reaccionaria niega validez a
este principio, que ha sido, en particular, el objetivo perseguido por
H. Bischof (...), que considera que establecer una diferencia clara entre

3 «... el Estado no absorbe completamente la vida social de los hombres, rozdndola sélo por un
lado; gran parte de esta vida permanece fuera de la Srbita estacal». En Diritto pubblice, cit., pig. 65.

4 Diritto pubblico, cit., pig. 67.

5 Diritto pubblico, cit., pig. 67.

§ Diritto pubblico, cit., pig. 71.

7 Diritto pubblico, cit., pg. 78. Para la exacta comprensién del pensamiento de GERBER es im-
portante la lectura del segundo capftulo del ensayo Sobre los derechos piiblicos, que se cierra, por nota,
afirmando que «en todo caso se debe aclarar, al menos una vez abierramente, que en ningiin caso las
intenciones del autor estdn dirigidas a sugerir y apoyar un sistema polftico...».
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ley constitucional y ley ordinaria va contra el principio mondrquico»®.

Pero Von MOHL representa la excepcién, no la regla. Y asf es'claramente
perceptible de la lectura de las dos famosas conferencias de Friedrich Las-
SALLE, en 1862, en las que habla de la Constitucién prusiana como de una
«hoja de papel», y sostiene que la Constitucién efectivamente vigente ven-
drfa determinada por los factores de poder imperantes en la realidad so-
cial’. Y, también, si se leen las paginas de Staatsrecht de Paul LABAND,
donde, todavia en la edicién de 1911, se reitera que «no existe en el Esta-
do voluntad alguna superior a la del Soberano, y es de esta voluntad de la
que Constitucién y ley traen la fuerza de obligar. La Constitucién no es
una potencia mitica situada por encima del Estado; ésta, como cualquier
otra ley, constituye un acto de voluntad del Estado y, consecuentemente,
es modificable segiin la voluntad estatal»!?. Por lo demds, el Emperador
Guillermo II, en un discurso en Kénigsberg el 25 de agosto de 1910, no
abrigaba dudas al afirmar, ya en pleno siglo XX, que la corona era concedi-
da sélo por gracia divina y no por el Parlamento, la asamblea y la voluntad
general'!.

2. EL SISTEMA DE GEORG JELLINEK

El Sistema de los derechos piblicos subjetivos de Georg JELLINEK'? se-
fiala un cambio de época. Aun justificando histéricamente las conclu-
siones restrictivas de GERBER, porque «faltaba en aquel tiempo una efi-
caz defensa del Derecho publico a través de una desarrollada jurisdic-
cién de Tribunales administrativos»'3, JELLINEK califica como «falsa» la
opinién segtn la cual «el derecho subjetivo no es, en sustancia, mds que
un espejismo; donde se cree entrever un derecho subjetivo existiria sélo
derecho objetivo, de modo que lo que se designa como derecho subjeti-

8 R. voN MOHL, «Uber die Rechtliche Bedeutung Verfassungswidriger Gesetze, en Staatsrecht,
Vislkerrecht un Politik, vol. 1, Laupp, Tiibingen, 1860, pig. 83, nota 1. Véase la cita m4ds amplia en mi
trabajo La causa, cit., pigs. 66y ss.

9 F. LASSALLE, Delle Costituzioni (Was Nun? Zweiter Vortrag tiber Verfassungswesen, 1862), trad.
it. A. Rovini, Morgini, Roma, 1902, pdg. 21. Sin embargo, me parece, contrariamente a muchos ilus-
tres estudiosos, que LASALLE no pretendfa sugerir como teorfa cientffica del concepto de Constitucién
un tipo de Constitucién material como el de MORTAT!, sino criticar politicamente la situacién consti-
tucional prusiana de la época. Sobre este punto, véanse las explicaciones ulteriores en La causa, cit.,
pig. 80, nota 175.

10 P LABAND, Le droit public de I'Empire Allemand, vol. 11, Giard & Britre, Paris, 1901, p4gs.
314 y ss.; ID., Das Staatsrecht des deutschen Reiches, vol. 11, Mohr, Tiibingen, pégs. 39 y ss.

1 El pasaje completo est4 recogido en F. NEUMANN, Behemoth. Struttura e pratica del nazionalso-
cialismo (Behemoth. The Structure and Practice of National Socialism, 1942), Feltrinelli, Milano, 1977,

dg. 31.
P G. JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici suiettivi (Sustem der subjektiven éffentlichen Rechte,
1892, 1.7 ed.; 1905, 2.2 ed.), trad. it. de la 2.2 ed. G. Vitagliano, SEL, Milano, 1912.

13 G. JELLINEK, Sistema, cit., pig. 5; véase también pdg. 113: «Solamente en lo referente a las ins-
tituciones del tribunal federal suizo, del tribunal del Imperio austriaco, de los tribunales adminiscrati-
vos en varios Estados alemanes y en Austria, el interés individual que se escondia en la férmula de los
derechos fundamentales ha estado expresamente reconocido y protegido».
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vo no es mis que el reflejo del derecho objetivo»'4. De hecho, para JEL-
LINEK, la existencia «de derechos publicos subjetivos formales, que no
constituyen meros derechos reflejos, se justifica, desde una perspectiva
general, considerando que no todas las normas juridicas (...) son dicta-
das exclusivamente en interés general. Existe un gran nimero de normas
juridicas que tienen el objetivo sefialado de servir a los intereses indivi-
duales» '3,

El punto de partida de JELLINEK es, pues, diferente del adoptado por
GERBER: «La soberanfa del Estado [moderno] es una soberania sobre
hombres libres, esto es, sobre personas. Al reconocer la personalidad del
individuo, el Estado se limita a si mismo»®. «Por el hecho de pertenecer
al Estado, de ser miembro del mismo, el individuo queda cualificado des-
de diferentes perspectivas. Las posibles relaciones en que puede encontrat-
se con el Estado le colocan en una serie de situaciones jurfdicamente rele-
vantes»'’. El individuo se halla, pues, en una pluralidad de stztus: en pri-
mer lugar, el status pasivo (esto es, el status subiectionis), del que queda
excluida la autodeterminacién y, por tanto, la misma personalidad del in-
dividuo!8; en segundo lugar, la esfera de libertad individual (status negati-
vo, status libertatis), en la que los fines estrictamente individuales son
cumplidos mediante la actividad libre del individuo; en tercer lugat, la fa-
cultad de beneficiarse de las instituciones estatales para obtener prestacio-
nes del Estado de interés individual (szarus positivo, status civitatis); para fi-
nalizar, el status activo (status activae civitatis), en el que el Estado recono-
ce al individuo la capacidad de actuar por cuenta del propio Estado: en
este status se habrian logrado los llamados derechos politicos, en sentido
estricto!?. :

En conclusién: «En estos cuatro status, pasivo, negativo, positivo, acti-
vo, se retinen las situaciones en las que puede encontrarse el individuo en
el Estado como miembro del mismo. Prestaciones al Estado, libertad del
Estado, pretensiones hacia el Estado, prestaciones por cuenta del Estado
son las perspectivas desde las que puede ser considerada la situacién de,
Derecho piblico del individuo. Estos cuatro status forman una linea as-
cendente, en cuanto que primero el individuo, por tener que prestar obe-
diencia al Estado, aparece privado de personalidad, después le es reconoci-
da una esfera independiente, libre del Estado, a continuacién el Estado
mismo se obliga a realizar prestaciones en favor del individuo, hasta que
en el tltimo la voluntad individual es llamada a participar en el ejercicio

" G, JELLINEK, Sisterna, cit., pig. 77.

5 G. JELLINEK, Sistema, cit., pigs. 88 y ss.

16 G. JELLINER, Sistema, cit., pig: 95.

17 G. JELLINEK, Sistema, cit., pag 96.

" G. JELLINEK, Sistemna, cit., pigs. 96 y ss. Ademds, este status estd, no obstance, limitado por la
ley (op. cit., pdg. 115): una constriccién impuesta no sobre la base de la ley o una limitacién de la ca-
pacidad juridica carente de base legal, constituyen actos ilegales contra los que es posible reaccionar en
vireud del status positivus (status civitatis) (op. cit., pig. 117).

2 G. JELLINEK, Sistema, cit., pigs. 97 y ss.
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del poder estatal o mejor resulta reconocida como investida (Triger) del
imperium del Estado»?C.

3. LA MATRIZ LIBERAL PERO «ESTADQCENTRICA»
DE LA TEORIA DE JELLINEK

Esta compleja construccién, como se ha dicho antes, anuncia un cam-
bio de época, y no sélo en la ciencia jurfdica alemana?®!. Asf, como ejem-
plo, en la doctrina italiana, a través de la resistematizacién critica de SAN-
TI ROMANO?2, se mantendr4 viva hasta nuestros dfas?>. En la doctrina ale-
mana, y no s6lo en ella, hay, todavia, quien, autorizadamente, se adhiere a
dicha teoria?4. Parece, por tanto, oportuno dedicarle algunas palabras.

Mientras GERBER, queriendo fundamentar los derechos publicos (no
en el Derecho natural) sobre el ordenamiento positivo, conclufa, con un
realismo excesivo, negdndolos de raiz, JELLINEK superard la afirmacién,
bastante extendida en su tiempo, de que «el Estado, fuente del orden juri-
dico, no puede considerarse sometido a éste»?>, para considerar que, dado
que el Estado debe ser considerado como una persona tinica?®, y por tan-
to puede hacer valer derechos propios sobre los de sus sibditos, queda
comprobada la existencia de una relacién juridica entre Estado y stibditos;
consecuentemente, son también admisibles los posibles derechos recipro-
cos de los stbditos en relacién al Estado?.

Ahora bien, aunque la construccién de JELLINEK tenfa una matriz libe-

20 G. JELLINEK, Sistema, cit., pdg. 98.

2 G. DE RUGGERO, Storia del liberalismo europeo (1925), Laterza, Bari, 1959, pig. 274; A. BaL-
DASSARRE, voz «Diritti pubblici soggettivin, en Enc. Giur., vol. XI, Ist. Enc. It., Roma, 1989, p4g. 7.

22 SANTI ROMANO, «La teoria dei diricti pubblici subietivi», en Primo trattato completo del diritto
amministrativo italiano, a cargo de V. E. ORLANDO, SEL, Milano, 1900, pdgs. 111 y ss. Al respecto,
véanse las observaciones criticas referidas en mi trabajo Problematica delle liberti costituzionali. Parte
generale, 2 (supra indice), Cedam, Padova, 1990, pigs. 30 y ss.

23 Véanse, al respecto, P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale, Jovene, Napoli, 1989,
pags. 839 y ss.; C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, a cargo de M. RAVERAIRA y C. ROMANELLI
GRIMALD!, Utet, Torino, 1985, pags. 374 y ss.

. 2 Como ejemplo, véanse C. STARCK, «I diritti fondamentali nel Grundgesetz della Repubblica
federale di Germanian, en Giur. Cost., 1992, pégs. 2536 y ss.; P. BIGLING CamPOS, «De qué hablamos
en Europa cuando hablamos de derechos fundamentales», en Revista de Estudios Polfticos, ntim. 97,
1997, pig. 86.

25 V. E. ORLANDO, «Introduzione» a G. JELLINEK, Sistema, cit., pig. X. -

26 G. JELLINEK, Sistema, cit., pdg. 36, y allf la referencia a T. HOBBES, De cive, V, § 9: «Una
unién asf construida se llama Estado, es decir, sociedad civil y también persona civil, pues, estando la
voluntad de todos reducida a una sola, ésta puede considerarse como una persona tnica, distinguible
y reconocible con un tnico nombre por todos los hombres, con sus derechos y sus bienes. De aqui se
sigue que algunos ciudadanos, o todos juntos, excepto aquel cuya voluntad resulta de reunir la volun-
tad de todos, no puedan representar al Estado. // Queriendo, pues, ofrecer una definicién del Estado,
debiéramos decir que es una persona tnica cuya voluntad, en virtud de los contratos realizados recf-
procamente entre muchos individuos, debe agrupar la voluntad de todos estos individuos; por esto,
puede servirse de la fuerza y de las riquezas de los sujetos a fin de mantener la paz y la defensa comin»
(véase T. HOBBES, Opere politique, a cargo de N. BoBBIO, vol. I, Utet, Torino, 1959, pig. 150).

27 Vdéase, asimismo, V. E. ORLANDO, «Introduzione», cit., pig. X.
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ral?8, es claramente «estadocéntrica». Para JELLINEK, no sélo es concep-
tualmente admisible un status subiectionis en cuyo 4mbito la misma perso-
nalidad juridica del individuo puede, en base a la ley, ser reducida o nega-
da, sino que los mismos derechos de libertad no son mds que consecuen-
cia de una autolimitacién estatal. Es cierto que JELLINEK rinde cuenta de
la existencia de la Constitucién escrita y de los limites al legislador que de
ella puedan derivar. No obstante, aparte de la consideracién de que los
tinicos verdaderos limites constitucionales serfan, para JELLINEK, aquellos
consistentes en una prohibicién??, se apresura a subrayar, a propésito de
esto dltimo, que «no representa nada en absoluto», y «que las disposicio-
nes legislativas, que los contradicen, pueden ser declaradas privadas de efi-
cacia sélo donde existen jurisdicciones competentes para examinar si las
leyes son conformes a la Constitucidn, y que, donde faltan tales jurisdic-
ciones, la ley contraria a la norma constitucional posee pleno valor legal
en la forma y en la materia»3®. Y no resulta en este momento relevante que
cuando JELLINEK escribié el Sistema estaba todavia en vigor la Reichsverfas-

sung bismarckiana (1871), que, aunque era formalmente rigida, se limita-
ba a disciplinar la forma de Estado y de gobierno, sin prever los derechos
de los ciudadanos?!.

En el centro del Sistema de JELLINEK se encuentra, por tanto, el Estado
legislador (no la Constitucién) y los szatus que, aun pudiendo resolverse
en pretensiones judiciales (Anspriiche), no pueden hacerse valer en rela-
cién al legislador. Antes bien, el status negativo (el status libertatis) «ad-
quiere su cardcter juridico en virtud del szzzus positivo y de las acciones -
que derivan de éste»?’. De ahi la doble consecuencia («estadocéntrican)
derivada de la teoria de JELLINEK respecto a los derechos de libertad: en
primer lugar, lo que resulta juridicamente relevante para tales derechos es
sélo la abstencidn estatal, no las facultades individuales en las que aquéllos
se realizan (existe la libertad, no existen los derechos de libertad)?3; en se-
gundo lugar, lo lcito (caracteristico del szatus libertatis) no constituye un

% «La soberanfa del Estado es un poder objetivamente limitado, que se ejercita en el interés gene-
ral. Se trata de una potestad ejercitada sobre personas, que no estdn en todo y para todo subordinadas,
es decir, sobre hombres libres»: G. JELLINEK, Sistema, cit., pig. 97.

2 G. JELLINEK, Sistema, cit., pig. 106.

30 G. JELLINEK, Sistema, cit., pigs. 107 y ss. Véase la opinién contraria de A. HAMILTON, en el
texto ntimero 78 del Federalist Papers (1787-88), que considera suficiente la existencia contextualiza-
da de una Constitucién escrita que se sittie como narma superior (hoy dirfamos una Constitucién ri-
gida) y de un poder judicial independiente para que, en presencia de dichas premisas, el control juris-
diccional de constitucionalidad se transforme, por sf mismo, en admisible.

31 Para G. ANSCHUTZ, Die Verfassung des deutschen Reichs, Stilke, Berlin, 1933, pig. 507, esto se
justificaba porque el problema fundamental del momento era, ante todo, la unidad de la gran nacién
alemana.

32 G. JELLINEK, Sistema, cit., pdg. 117. También el pensamiento de C. SCHMITT, Dottrina, cit.,
pdg. 220, parece influenciado por este planteamiento, cuando sostiene que «estos derechos funda-
mentales no son por tanto en sustancia bienes jun’dicos, sino esferas de libertad de las que derivan dere-
chos y precisamente derechos de defensa» (la cursiva es mia).

33 G. JELUINEK, Sistema, cit., pig. 115. En sentido critico, véase G. ABBAMONTE, «Liberta ¢ con-
. vivenzan, en Rass. Dir. Pubbl., 1953, pags. 303 y ss.
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status auténomo, pero «tiene como presupuesto un poder: en otras pala-
bras, el Estado reconocers y tutelard las manifestaciones de esta libertad
dentro de los limites de lo que resulte judicialmente realizable34.

Una dltima consideracién. Aunque elevada a la méxima cumbre por la
doctrina alemana, resulta indiscutible que la teorfa de los derechos subje-
tivos encuentra sus presupuestos culturales en el triunfo de la ideologfa li-
beral que siguié a la Revolucién francesa y, por tanto, en la afirmacién de
la libertad del individuo contra el poderoso Estado absoluto?®. Sin embar-
go, paradéjicamente, serd el propio origen individualista de las Declara-
ciones de derechos del hombre y del ciudadano de 1789, 1793 y 17953,
y sobre todo de la primera3” —que devuelve la posibilidad al individuo de
oponerse, uti singulus’®, con derechos propios al Estado—, el que deter-
mine, con el tiempo, en los Estados liberales predemocriticos, las conse-
cuencias negativas en la efectiva consistencia (o extensién) de los derechos
y de las libertades del individuo econémica y socialmente m4s débil. De
hecho, una vez exporrado el modelo «individualista» francés de derechos
del hombre a tierra alemana, para ser utilizable, debid, después de las cri-
ticas de GERBER, abandonar las premisas iusnaturalistas que estaban en su
origen3 y presentarse, con JELLINEK, como modelo «estatalista»4C.

3 G. JELUINEK, Sistera, cit., pg. 55. Véase, al respecto, la exacta critica de A, BALDASSARRE, voz
«Diritti pubblici soggettivi», cit., pig. 6, quien sostiene que el derecho piblico subjetivo «acaba por
coincidir sin que quede resto alguno con la accién». Una critica ansloga de las opiniones de C. La-
VAGNA, Diritto costituzionale, vol. 1, Giuffré, Milano, 1957, pags. 286 y ss., 290 y s.; Ip., voz «Capa-
citd di diritto pubblicon, en Enc. Dir., vol. VI, Giuffré, Milano, 1960, pig. 93; y de F. SANTORO -
PASSARELLY, voz «Diritti assoluti e relativis, en Enc. Dir., vol. XII, Giuffré, Milano, 1964, pdg. 754
(idéntica, sustancialmente, a la tesis de G. JELLINEK); véase en mi trabajo La liberta di riunione nella
Costituzione italiana, Giuffre, Milano, 1967, pigs. 103 y ss., en el que destaco la contradiccién de la
tesis (sostenida por ambos estudiosos) que identifica un interés juridicamente protegido en via directa
{esto es, el derecho subjetivo) no ya en el derecho de libertad (actuar licito), sino en la potestad de
reaccionar judicialmente (actuar poder) ante las violaciones del derecho de libertad.

35 E. CASETTA, voz «Diritti pubblici subbiettivi», en Enc. Dir., vol. XII, Giufftd, Milano, 1964,

ig. 792.

P g“‘ En este sentido, criticamente, véase L. DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, Fontenosing,
Paris, 1918, pags. 3 y ss., 214 y ss., en especial 217 y ss. Atin parece dudarse de que la Declaracién de
1793 (que nunca llegd a entrar en vigor) fuese verdaderamente «individualista» (véanse al respecto los
arts. 21 y 22). Sin embargo, DUGUIT partfa, como es sabido, de una concepcién fuertemente solidaria
del Derecho que le llevaba, alguna vez, a exagerar las posiciones no coincidentes con la suya. Las criti-
cas mds violentas al individualismo que caracterizarfa todas las Declaraciones de derechos del hombre
son, como es conocido, las de K. MARX, «ll problema ebraico» (1843), en ID., Scritei politici giovanils,
. acargo de L. FIrrO, Einaudi, Torino, 1975, pdgs. 375 y ss. (véase la nota siguiente).

37 Asf, entre otros muchos, N. BOBBIO, «La rivoluzione francese e i diritti dell’uomon (1988), en
1D., L'eta dei diritti, Einaudi, Torino, 1997, pig. 97, defiende la Declaracién de 1789 de las acusacio-
nes de MARX (véase la nota anterior), para quien «los derechos del hombre, en cuanto distintos de los
derechos del ciudadano, no son otra cosa que los derechos del miembro de la sociedad burguesa, es
decir, del hombre egofsta, del hombre separado del hombre y de la comunidad». ’

3 No se olvide que, justo por esto, la libertad de asociacién no estaba recogida en estas Declara-
ciones: las asociaciones eran miradas con recelo por los filésofos de la politica del siglo xvii (J. J.
ROUSSEAU, Contract social, libro 11, cap. 11I; J. E. SIEYES, Qu est-ce-que le tiers Etas?, cap. VI).

3% ... en ¢l que, sin embargo, tales premisas iusnaturalistas serfan sucesivamente, y por igual,
abandonadas en favor de la tesis de la autolimiracién estatal por algunos conocidos estudiosos: R. Ca-
RRE DE MALBERG, Contribution & le théorie générale de | *Etat, tomo 1, Sirey, Paris, 1921, pégs. 231 y
ss., especialmente pdgs. 239 y ss.; C. A. COLUIARD, Libertés publiques, Dalloz, Paris, 1989, pig. 23.
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Justificada, juridicamente, la posibilidad del individuo de afirmar sus -
propios derechos frente al Estado en virtud de la teoria de la autolimita-
cién de éste, la misma teoria de la autolimitacién estatal permitird al Esta-
do liberal predemocritico distinguir entre relaciones civiles y politicas, de
un lado, y econdmicas y sociales, de otro. En la prictica, aquélla permitird
separar —en la Constitucién y, por tanto, en las leyes— el Estado de la
Sociedad?!.

Una separacién, esta dltima, que no es absolutamente contradictoria
con el origen estatalista de la teorfa de la autolimitacién®?. En efecto, la
«no» intervencién del Estado en la economfa y en la sociedad derivard de
una estricta decisién politica de las clases dominantes, con la consecuencia
de que el Estado, al no garantizar el nivel de suficiencia social o econémi-
ca al m4s débil, terminarfa por privilegiar de facto a la clase social o
econémicamente mis fuerte®. La diferente consistencia —mayor o me-
nor— de los derechos de los particulares que se enfrentaban en los varia-
dos sectores de la vida social ser4, por tanto, la consecuencia de una «pro-
visional» renuncia del Estado a hacer valer, en dichos 4mbitos, el propio
poder.

En esencia, no es diferente 1a modificacién estatalista de los derechos
publicos subjetivos. Precisamente, porque éstos —para JELLINEK y sus se-
guidores— se desenvuelven sélo contra el Estado y consisten en libertades
negativas (cuyo contenido es realizable en la abstencién estatal), los mo-
dos concretos de ejercicio de cada libertad vendrian asf a ser considerados
irrelevantes juridicamente4.

Desde esta perspectiva, las libertades publicas constituirfan la positivizacién de los derechos del hom-
bre y del ciudadano [véanse, también, C. A. COLLIARD, Libertés publiques, cit., pigs. 19 y ss.; G. PE-
CES-BARBA, Teoria dei diritti fondamentali (Curso de Derechos fundamentales. Teorla general, 1991), .
tead. L. Mancini, Giuffre, Milano, 1993, p4g. 16].

40 Respecto a los diversos acercamientos (histérico, individualista y estatalista) a la problemitica
de las libertades fundamentales, véanse las bellas piginas de M. FIORAVANTI, Appunti di storia della
Costituzioni moderne. Le liberta fondamentali, Giappichelli, Torino, 1995, pags. 17 y ss.

41 Con esto no quiero sostener que la separacién entre Sociedad y Estado constituya un disefio
exclusivamente estatalista y conservador. De hecho, tal separacién habfa estado auspiciada también en
una légica indiscutiblemente libertaria {véase, al respecto, '«incipit» de T. PAINE, «ll senso comune»
(«Common Sense», 1776), en Ib., [ diritti dell'uomo e altri scrirei politici, a cargo de
T. MAGR, Ed. Riuniti, Roma, 1978, pig. 69). Esta no es cuestién menor, pues resulta igualmente in-
discutible que las realizaciones de tal disefio se han traducido en desventajas para los m4s débiles.

42 A. BALDASARRE, voz «Diritti pubblici soggettivis, cit., pag. 10, subraya, al contrario, cémo la
sociedad fue «englobada» (y no separada) en el Estado burgués.

43 De ahf la exacta constatacién de un auténtico liberal, G. DE RUGGIERO, Storia del liberalismo
europeo, cit., pdg. 278: «Es falso el concepro de libertad que sitda la libertad no en el Estado sino del
Estadon.

44 G. JELLINEK, Sistema, cit., pig. 116.
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4. EL «REDESCUBRIMIENTO» DE LAS CONSTITUCIONES
ESCRITAS

Las cosas cambian sustancialmente en Europa con la segunda posgue-
rra, como consecuencia del «redescubrimiento» de las Constituciones.
Digo «redescubrimiento» porque el valor preceptivo de las Constituciones
en Europa estaba, por asf decir, perdido desde la mitad del siglo xix. La
ausencia de prescriptividad era consecuencia, de hecho, de un contexto
polftico-cultural predominantemente tenso: se exaltaba el valor de certeza
de la ley ordinaria®; se enfatizaba la importancia del acuerdo entre Rey y
Parlamento; se subrayaba la falta de normatividad del texto constitucio-
nal?®; se evocaba, en lugar de la Constitucién escrita, una nocién de
Constitucién que se dilufa y difundfa en el sentimiento publico, en la cos-
tumbre, en los precedentes, en la legislacién y en la historia?’. Y, por otra
parte, el siglo XX, en su primera mitad, no habfa contribuido ciertamente
a modificar y a mejorar este estado de cosas. De un lado, en Italia, ya en
1926, Mussolini podfa afirmar, ante la Cédmara de Diputados, que «el
cumplimiento de la revolucién fascista, transformada ahora ya en régi-
men», habia «modificado profundamente la Constitucién del Estado ita-
liano» (y, dos afios después, ante el Senado, afadiria que del «Estatuto no
queda nada»)4®. De otro, las dramdticas e infelices experiencias de la
Constitucién de la Reptblica de Weimar® y de la Repiblica espafiola no
estaban ciertamente en condiciones de provocar, de por si, una inversién
de la tendencia ochocentista desfavorable a la superioridad de la Constitu-
cién escrita.

Por tanto, si durante la dictadura nazifascista tuvo lugar el descubri-
miento del valor —cotidianamente negado— de la dignidad humana,
de los derechos y de las libertades®®, con la caida de las dictaduras se pudo
finalmente dar lugar a la elaboracién de nuevas Constituciones escritas,

45 Elocuente es la posicién, con este propésito, de V. E. ORLANDO, «Teoria giuridica delle gua-
rantigie della liberth», en Biblioteca di scienze politique, dirigida por A. Brunialti (I seric), vol. V, Utet,
Torino, 1890, pigs. 949 y ss., que negaba la posibilidad de introducir el control de constitucionalidad
de las leyes, en el ordenamiento estatutario, temiendo consecuencias negativas para la seguridad del
Derecho. :

%6 Véase, al respecto, el mismo G. JELLINEK, Sistema, cit., pags. 255 y ss.

47 En este sentido, véase R. NANIA, [ valore della Costituzione, Giuffré, Milano, 1985, pig- 16;
también, para posteriores indicaciones sobre este aspecto, véase mi trabajo La causa della rigidita, cit.,
pig. 75.

48 Véase mi trabajo La causa, cit., pigs. 16 y ss., notas 17 y 18.

49 «... “traicionada” en sus presupuestos y en sus principios esenciales principalmente por las
fuerzas y las insticuciones que hubieran debido defenderla y aplicarla»; asi, G. VOLPE, L'ingiustizia
delle leggi. Studi sui modelli di giustizia costituzionale, Giuffre, Milano, 1977, pig. 177. Véase, tam-
bién, F. NEUMANN, Behemoth, cit., pags. 27 y ss.

30 El pensamiento se alejaba de aquel «sentido de asfixia que los hombres de mi generacién han
sentido durante veinte afios» de que habla P. CALAMANDREI en su espléndido «Discorso al giovani»
(1955), en AAVV., Studi per il XX anniversario dell Assemblea costituente, vol. 1, Vallecchi, Firenze,
1969, pdg. 121, y de la degradacién del hombre «a objeto, a mero medio, a magnitud fungible», a que
se refiere G. DURIG, «Art. 1», en Grundgesetz - Kommentar, a cargo de T. MAUNZ y G. DURIG, Beck,
Miinchen, 1958, pdg. 15, con evidente referencia a la dictadura nazi y a las persecuciones raciales.
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sobre la idea de una «ley superior» de la que deriva (de ella y no del Esta-
do-persona) el reconocimiento de los més variados derechos y, al mismo
tiempo, la legitimidad del Estado®'. Concepcién ésta que estar4 absoluta-
mente presente en la Constitucién francesa (1946), en la Constitucién
italiana (1947) y en la Ley Fundamental de la Republica Federal de Ale-
mania (1949), que comienza reconociendo los derechos del hombre y del
ciudadano y excluyendo, de raiz, que tales derechos extraigan su fuerza ju-
ridica de una pretendida autolimitacién del Estado y que sélo puedan ha-
cerse valer contra el mismo.

Pero que el Estado no constituya el fundamento de los derechos, y que
éstos posean eficacia general (en los limites en que la estructura de cada
derecho concreto, obviamente, lo permita), comporta importantes conse-
cuencias posteriores que, de forma increible, no parecen ser percibidas
ain. A

El recurso a la figura de la «pretensién», para distinguir el contenido
de los derechos de libertad —esto es, aquellos derechos que JELLINEK in-
clufa, indirectamente?, en el status negativus—, no resulta ya muy satis-
factorio por miiltiples razones. En primer lugar, si los derechos no derivan
de una autolimitacién estatal debiera ser de toda evidencia que la razén
del reconocimiento de los derechos de libertad no estd en la abstencidn del
Estado, sino en la valoracién favorable que merece el interés individual en
ejercer todas aquellas facultades que constituyen el contenido de los dife-
rentes derechos de liberrad. De ahi, sobre todo, la impropiedad concep-

51 La difundida opinién (al respecto, véanse A. BALDASSARRE, «I diritti fondamentali nello Stato
costituzionale», en Scritts in onore di A. Predieri, vol. 1, Giuffré, Milano, 1996, pig. 64; P. BiGLINO
CaMPOS, «De qué hablamos, cit., pig. 87) de que el fundamento de la legitimidad del poder estatal
residirfa en las Declaraciones de derechos puede, en sus términos absolutos, resultar errénea. Su acep-
tacién acritica podrfa, de hecho, llevar a la afirmacién de la ilegitimidad de cualquier poder estatal que
se sitde en potencial contraste con los derechos proclamados. Pues bien, no es asf. Ciertamente, mien-
tras, en los derechos sociales, resulta rotalmente evidente la legitimidad del poder estatal de interven-
cién (dado que sélo asi pueden realizarse), en los derechos de libertad la legitimidad del contrapuesto
poder estatal deriva indirectamente de que €l «debe» garantizar que tales derechos no exceden los Ii-
mites constitucionalmente previstos. En el mismo sentido, véase G. ZAGREBELSKY, [/ diritto mite,
Einaudi, Torino, 1992, pég. 76. Por el contrario, podria existir una relacién sélo superficial entre
lo dicho hasta ahora y la posible contraposicién entre derechos y actividad politica sostenida por
C. SCHMITT, La dottrina, cit., pig. 154, en la légica «decisionista» de su teorfa constitucional.

32 Veéase supra el texto correspondiente a la nora 33.

53 En otras palabras, los estudiosos que insisten en la urilizacién de la férmula de la «pretensién»
para explicar la estructura de los derechos de libertad (véase, por ejemplo, P. F. Gross!, I diritti di l;-
berta ad uso di lezioni, vol. 1, Giappichelli, Torino, 1988, pags. 167 y ss.), evidentemente, no advier-
ten que el reconocimiento constitucional de puntuales derechos de libertad tienc una relevancia con-
creta para el individuo, en razén de la facultad que puede ejercer (escribir, rezar, pintar, ensefiar, bai-
lar, correr, disentir, protestar, aplaudir, reunirse, marchar, etc.), y no, en cambio, para todo aquello
que el Estado y los terceros no deben hacer. A esto se une que se relacionard con el Estado o con ter-
ceros (a fin de obtener la reparacién de la lesién) sélo cuando, por parte de éstos, se trate de una inter-
ferencia ilicita en el ejercicio de su derecho. En cambio, en lo que respecta a los derechos a una omi-
sién (asf, como ejemplo, el derecho, de creacién contractual, a que el vecino no edifique, o bien el de-
recho, reconocido constitucionalmente, a que el Estado sc abstenga de establecer la pena de muerte
para delitos cometidos en tiempo de paz), el no hacer del deudor constituye la razén de ser de tales de-
rechos. Sobre la posicién que defiende que a cravés del reconocimiento de los derechos de libertad se
tutelan los comportamientos, véanse P. VIRGA, Liberti giuridica e diritti fondamentali, Giuffre, Mila-

18



La heterogénea estructura de los derechos constitucionales

tual de la expresién «libertad negativa» como referida a los derechos de li-
bertad; una expresién que continda prcsupomendo un Estado «omnipo-
tente y soberano» y un escenario normativo todavia «estadocéntricon®“.

En segundo lugar, y por la misma razén (esto es, a causa de la actual
inadecuacién de la autolimitacién estatal como fundamento de los dere-
chos), deberfa parecer también evidente que la figura de la «pretensién»,
mientras era utilizable —aun al precio de evidentes contradicciones’®—
all4 donde se suponfa la existericia de una relacién bilateral (ciudadano-
Estado) en la que se situaban los derechos publicos subjetivos, no resulta
adecuada cuando un concreto derecho constitucional se estructura como

_derecho absoluto, eficaz erga omnes. Asf pues, donde se sigue esta teoria,
no sélo son interdependientes el poder estatal y los derechos de los ciuda-
danos (puesto que la ampliacién de aquél conlleva una restriccién de és-
tos, y a la inversa), sino interdependientes entre si también los derechos,
los deberes y las obligaciones de los sujetos privados. Por lo tanto,
el «descubrimiento» (por via interpretativa o incluso legislativa) de un
«nuevo» derecho no previsto constitucionalmente de forma explicita tien-
de siempre a resolverse en la restriccién de un derecho constitucionalmen-
e CXIStente de Contenldo antltéth056

En fin, en cuanto la relacién no versa exclusiva y necesariamente entre
el Estado y el individuo, las normas constitucionales que prevén especifi-
cos poderes publicos en la limitacién de los derechos no prueban que tales
derechos (asi, los derechos de libertad) se desarrollen sélo en las relaciones
con el Estado. Antes bien, tales normas implican que, en lo que se refiere
a las limitaciones a la lesién de tales derechos, se alzan como atribuciones
de competencia en favor de los exclusivos poderes publlcos, con 1mp11c1ta
exclusién de poderes andlogos en favor de sujetos privados®’.

no, 1947, pigs. 164 y 5., 173 y ss.; G. ABBAMONTE, «Liberr e convivenzar, cit., pigs. 310 y ss., pero
con desarrollos diferentes.

54 En este sentido, exactamente, véase, también, G. GROTTANELL! de’ SANT!, Note introduttive di
diritto costituzionale, Giappichelli, Torino, 1988, pigs. 111y ss.

55 Véase, por todos, E. CASETTA, voz «Diritti pubblici subiettivi», cit., pig. 796, sobre las contra-
dicciones internas existentes entre la estructura «absoluta» de muchos derechos publicos subjetivos
(que despliegan su eficacia erga ommnes) y la naturaleza afirmativamente «relativa» de los derechos pi-
blicos subjetivos (que se desarrolla sélo en relacién al Estado).

56 [gualmente, en Alemania se considera restriccién no permitida de una libertad constitucional
fundamental la extensién de otra libertad constitucional, a beneficio de determinadas personas, con el
correspondiente perjuicio de la primera libertad. Sobre este aspecto, véase H. D. JArass y B. Pie-
ROTH, Grundgesetz flir die BRD. Kommentar, Beck, Miinchen, 1992; sobre el art. 1, ndm. 23, pdg. 37.
Que la cuestién, relativa al art. 2 de la Constitucién, que también alude a los «derechos inviolables del
hombre», es si debe interpretarse como «cerrada» o «abiertar, no ni abstracta ni vieja (como, en cam-
bio, reitera N. LiPARI, «Diritti fondamentali e categorie civilisticher, en AA.VV., Garanzie costituzio-
nali e diritti fondamentali, a cargo de L. LANFRANCH], Ist. Enc. Ir.., Roma, 1997, pdg. 330), se ha de-
mostrado desde las primeras aplicaciones pricticas de la Ley de 31 de diciembre de 1996, nim. 675,
y de las consecuentes anormales extensiones de la tutela de la intimidad en favor de comportamientos
realizados sin reparo alguno.

57 En este sentido, véase mi trabajo voz «Libertd personale», en Enc. Dir., vol. XXIV, Giuffre,
Milano, 1974, pdg. 297, y también, J. M. BILBAO UBILLOS, La eficacia de los derechos fundamentales
frente a particulares, CEC, Madrid, 1997, pdg. 360.
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5. LA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES SEGUN SU ESTRUCTURA

En este variado cuadro histérico y normativo es evidente que la tinica
clasificacién conceptualmente admisible de los derechos constitucionales
es, al dfa de hoy, la que tiene en consideracién la estructura de los mismos
y que, sobre la base de su heterogeneidad estructural, logra explicar, al me-
nos en lineas generales, el distinto tratamiento material y procesal reserva-
do a cada uno de los derechos.

En efecto, el «reconocimiento» constitucional de un determinado de-
recho implica una sola consecuencia juridica relevante: que no puede ser
vulnerado por el legislador ordinario. Por ejemplo, la «cobertura» consti-
tucional de un derecho concreto, por si misma, nada dice acerca de la in-
disponibilidad, intransmisibilidad, irrenunciabilidad e imprescriptibilidad
del mismo. Tales caracteres derivan, en cambio, de su calificacién como

~«derecho de la persona», y no de su reconocimiento constitucional (que
podrfa, desde luego, faltar). De igual modo, la posibilidad de obtener una
«mayor» o «preferente» tutela jurisdiccional para un derecho constitucio-
nal determinado (asi, el procedimiento cautelar de urgencia en Italia, el
recurso de amparo en Espafia o el Verfassungsbeschwerde en Alemania frente
a actos de los paderes puiblicos)®® deriva de que éste posea la estructura de
un derecho absoluto (como es el caso de los derechos de la persona y de
propiedad)®?, o bien de que el mismo sea un derecho relativo que impli-
que un non facere por parte del Estado®0.

38 Sin embargo, este.tltimo obstdculo, tanto en Espafia como en Alemania, se rebasa imputando
al juez, que no ha tutelado el derecho constitucional violada, la responsabilidad de la violacién del
mismo. Sobre este aspecto, véase el reciente trabajo, muy documentado, de J. M. BIiLBAO UBILLOS, La
eficacia de los derechos fundamentales, cit., pags. 138 y ss.

9 Es significativo que en Italia pueda gozar de una tutela preferente el derecho de propiedad,
que, aun cuando garantizado constitucionalmente, tiene una regulacién menos garantista en lo que se
refiere a las intervenciones restrictivas del legislador.

8 Veéase en este sentido el art. 53.2 de la Constitucién espafiola, que admite el arecurso de amparon
s6lo en los supuestos de violacién del are. 14 de la Constitucién (igualdad) y de las libertades y los dere-
chos reconocidos en la seccién primera del capitulo segundo de la Constitucidén, que son, cabalmente,
derechos de libertad, o bien derechos a una omisién, como, por ejemplo, el derecho a recibir «/ibremen-
te» informacién veraz [art. 20.1.d)] sin impedimentos de terceros (véase I. VILLAVERDE MENENDEZ, Los
derechos del priblico, Tecnos, Madrid, 1995, pdgs. 43 y ss.). Entre los derechos protegidos con el amparo
no se encuentran, en cambio, el derecho de propiedad (art. 33), ni la libertad de empresa (art. 38), ni los
derechos sociales, como la seguridad social (art. 41), la tutela de la salud (art. 43), el acceso a la cultura
(art. 44), la proteccién de la tercera edad (art. 50) (derechos sociales que la Constitucién espafola tutela
sélo de forma indirecta). Se incluye, en cambio, por previsién explicira, la objecién de conciencia (arts.’
30 y 53.2); y el derecho a la educacién (art. 27), el cual, como ha subrayado el Tribunal Constitucional
(Sentencia 86/1985), se compone de derechos estructuralmente diferentes entre sf, de modo que parece-
rfa sostenible que el 2mparo fuese admisible sélo para algunos de ellos (véase, como ejemplo, la Sentencia
260/1994, comentada en AA.VV.,, Lz sentencia de amparo constitucional, CEC, Madrid, 1996, pdgs. 242
y ss.). Idéntica conclusién sirve para el amparo ordinario, a propésito del cual véase M. CARRILLO, La tx-
tela de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarios, CEC, Madrid, 1995. Conviene recordar
(;pero no al lector espaiiol!) que, en los supuestos de amparo constitucional, cuando el acto impugnado
sea la aplicacién de una ley de dudosa constitucionalidad, la seccién del Tribunal Constitucional que exa-
mina el recurso remitird la cuestién de legitimidad constitucional de la ley al pleno del Tribunal.
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Sobre la base de estas premisas, una clasificacién que tenga en cuenta
las diferencias estructurales®! no podr, previamente, dejar de distinguir
los derechos constitucionales «absolutos» de los derechos constitucionales
«relativos»%2.

Los derechos «absolutos» comprenden, segiin las caracteristicas y plan-
teamientos tradicionales, tanto los derechos de la persona como los dere-
chos reales (propiedad y derechos reales de disfrute). No obstante las dife-
rencias que existen entre ellos por los valores que encierran (respectiva-
mente, la disciplina del «ser» y del <haber»), aparecen unidos dado que,
desde el punto de vista estructural, unos y otros no necesitan la interven-
cién de un tercero para realizar el interés que incorporan. Si el derecho de
la persona tiene por contenido el ejercicio de una libertad (agere licere), se
deberd, ademds, comprobar si aquél se realiza a través de comportamien-
tos materiales (como la libertad personal, de domicilio, de comunicacién,
etc.), o bien si se ejerce cumpliendo también —o exclusivamente— una
actividad juridica (como la libertad de matrimonio y de iniciativa econé-
mica privada), siendo indudable que, en el segundo caso, el legislador po-
see un mayor poder de intervencién en la regulacién de la capacidad juri-
dica y de obrar y en la tutela de terceros. Entre los derechos de la persona,
deben mencionarse el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y
psiquica, el derecho a la propia imagen y al honor, el derecho al nombre, a
la capacidad juridica y.a la ciudadania: todos derechos absolutos pero que
no se traducen en una actividad, como sf acontece en los derechos de li-
" bertad. Estos, en efecto, constituyen o bien presupuestos esenciales, o sig-
nos distintivos, o atributos inalienables (al menos, en principio) de la per-
sona humana o, al menos, del ciudadano.

Del mismo modo, la LF alemana no incluye entre los derechos para los que estd previsto el recur-
so de constitucionalidad (§§ 13, nim. 8.0, y 90 de la Ley de 12 de marzo de 1951, sobre el Tribunal
Constitucional federal) aquellos que no son derechos de la persona o derecho a una omisién.

6 Evidentemente, los datos normativos utilizados son principal (aunque no exclusivamente) los
que ofrece la Constitucién iraliana. Para una profundizacién mayor, véase mi libro Problematica delle
libertk costituzionali. Parte generale, 2 (supra indice), Cedam, Padova, 1990, pigs. 40y ss., 43 y ss. In-
tentos de clasificacién estructural realizados, en el 4mbito de las Libertés publiques, por parte de cono-
cidos autores franceses (cfr. G. BURDEAU, Les libertds publiques, LGD]J, Paris, 1972, pigs. 22 y ss.;
C. A. COLUARD, Libertés publiques, cit., pags. 24 y ss.), demuestran que la expresion libertés publiques
es utilizada en Francia no en el sentido propio de derecho de libertad (caracterizado desde el punto de
vista de su contenido por un agere licere), sino en el sentido genérico de «derechos fundamentales»
(asf, G. PECES-BARBA, Teoria, cit., pig. 16).

62 «Absolutos» y «relativos» en el sentido de derechos oponibles, respectivamente, erga omnes y
s6lo en las relaciones con determinados sujetos, y no en el sentido de derechos ilimitados (absolutos)
y derechos limitados (relativos) (asi, C. SCHMITT, Dottrina, cit., pigs. 219 y ss.). Que «absoluto» no
pueda significar «privado de Ifmites» deriva de que «la representacién de la ilimitada libertad del suje-
ton es desde tiempo considerada «una mera ficcién», «con la creciente intensidad del vinculo social del
individuo» (como admite el mismo C. SCHMITT, Dottrina, cit., pég. 225). En tiempos modernos, la
tesis de que la libertad de expresién constituye «un absoluto» (en el sentido de libertad «ilimitada») ha
sido notoriamente mantenida por el Juez H. Black en algunas opiniones (concurrentes o disidentes),
pero no ha sido nunca recogida por el Tribunal Supremo de Estados Unidos. Véase, como ejemplo, la
opinién concurrente vertida en la Sentencia Cox v. Luisiana, 379 U.S., 559 (1965), y la opinién disi-
dente a la Senctencia Street v. New York, 394 U.S., 576 (1969).
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Por el contrario, en el supuesto de derechos de obligacién (es decir, de
derechos relativos consistentes en una «pretensién»), la clasificacién habrd
de distinguir segin que el derecho se ejerza bien en relacién al Estado®?,

. bien en relacién con privados, bien en relacién con uno y otros. Paralela-
mente, habrd que examinar si el contenido del derecho consiste en la exi-
gencia de una prestacién positiva (facere), de una omisién (non facere), o
bien en el ejercicio de un poder (derecho potestativo). Una variedad
particular de los derechos de prestacién positiva son, pues, los derechos al
tratamiento igual que se concretan en la exigencia de remocién de proce-
dimientos (legislativos, administrativos o privados) discriminatorios.

Entre los derechos a un facere por parte del Estado se encuentran los
derechos sociales (derecho al trabajo, a la asistencia médica gratuita, a la
seguridad social, a la defensa gratuita, a la propiedad de la vivienda me-
diante el acceso al ahorro, etc.), que son siempre derechos condiciona-
dos® a la previa intervencién legislativa y administrativa y que, por tanto,
por razones intrinsecas, gozan de una tutela més débil, ya sea desde el
punto de vista legislativo, ya desde el judicial, que la prevista para los de-
rechos de la persona y, en Italia, también para los derechos reales. Efecti-
vamente, no puede olvidarse que se trata de ordenamientos liberaldemo-
créticos (como el alemdn) en los que los derechos sociales, aunque tutela-
dos también con bastante eficacia, no son, sin embargo, reconocidos
constitucionalmente, en tanto se entiende que sélo el legislador debe ser el
juez del completo equilibrio del presupuesto®.

En cambio, los derechos a una retribucién «proporcionada a la canti-
dad y calidad» del trabajo y suficiente para una existencia libre y digna, al
descanso semanal y vacaciones anuales, aunque también se traducen en
exigencias de facere, gozan de una proteccién superior porque no necesi-
tan la imprescindible intermediacién legislativa (éstos no son, de hecho,
derechos «sociales») y porque, en la medida en que garantizan el minimo
esencial para la supervivencia, tienden a estar unidos a la persona, como
mds adelante se analizard.

Entre los derechos que reclaman la no intervencién estatal (y; por tan-
to, de nuevo, un non facere) se encuentran el derecho a no ser apartado del
juez natural, el derecho a no ser condenado si no es en aplicacién de una
ley previa al delito cometido, a no ser sometido a medidas de seguridad
salvo en los casos previstos legalmente, a no ser extraditado si no es en los
supuestos expresamente predeterminados en la ley y el derecho del conde-
nado a no sufrir tratos inhumanos.

Sélo un derecho relativo tiene como contenido el ejercicio de un po-

6 Cuando se habla de Estado se refiere, obviamente, a poderes puiblicos en general y, por tanto,
también a los entes publicos. ‘

64 A. BALDASSARRE, voz «Diritti sociali, en Enc. giur., vol. XI, Ist. Enc. I, Roma, 1989, p4gs. 38
y ss., distingue, en cambio, entre derechos sociales condicionados e incondicionados, incluyendo, sin
embargo, entre estos Gltimos, derechos que, bien mirado, «sociales» no son (como algunos derechos
de libertad o algunas potestades del émbito familiar).

6 Véase, ademds, R. STARCK, «] diritti fondamentali, cir., pigs. 2541 y s.
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der: el derecho de huelga, cuya estructura se identifica no sélo con la abs-
tencién de la prestacién laboral, sino con la completa valoracién del con-
flicto colectivo que tiene como momento cualificador la convocatoria de
huelga, de la que se sigue la suspensién no ya de la relacién laboral, sino
de las prestaciones reciprocas (trabajo y remuneracidn).

Trato aparte debe darse a los derechos matrimoniales y familiares y a
los derechos politicos, en cuanto que los componentes de estas dos catego-
rias pueden encontrarse unidos mds por razones materiales que por identi-
dad estructural.

En cuanto a la primera categorfa, ya se ha hecho anteriormente refe-
rencia al matrimonio, considerdndolo un verdadero y propio derecho de
libertad. Igualmente, también la procreacién natural es un derecho de li-
bertad constitucionalmente garantizado aunque juridicamente disciplina-
ble por el legislador. No asi, por el contrario, la procreacién artificial, que,
si bien es un derecho de la persona, se fundamenta sobre una opcién legis- .
lativa y no sobre la familia como «sociedad natural». Estructuralmente di-
ferentes son tanto los derechos y deberes reciprocos de los cényuges, cuya
consistencia viene determinada por el criterio de la unidad familiar (la
igualdad es, efectivamente, funcional a la unidad), como los derechos y
deberes conexos a la patria potestad. Estos dltimos constituyen «funcio-
nes» de Derecho privado que deben ser ejercidas siempre en favor de los
intereses preferentes de los hijos.

Los llamados derechos politicos, por su parte, son unificables por la
incidencia inmediata y directa que tienen sobre el funcionamiento del Es-
tado y la organizacién administrativa. Incluyen funciones publicas, no ca-
racterizadas, sin embargo, por la diversidad (iniciativa legislativa, referén-
dum), derechos funcionales cuyo ejercicio puede, por supuesto, ser im-
puesto (derecho de voto), el cumplimiento de una actividad libre pero
que obliga al destinatario a su justa consideracién (asi, el derecho de peti-
cién), y finalmente, pretensiones cuya realizacién puede ser condicionada
por el legislador en virtud del interés general, pero nunca a través de la
atribucién de poderes discrecionales (acceso a funciones publicas y cargos
electivos).

El derecho a la tutela judicial es de por sf un derecho a obtener una
prestacién positiva del Estado que, sin embargo, por su importancia, me-
rece un tratamiento auténomo, siendo la prestacién estatal absolutamente
peculiar (el Estado debe mantener un sistema judicial eficiente, pues en
caso de faltar éste cualquier derecho quedaria en la prdcrica vacio de con-
tenido). Esta disposicién organizativa no debe, sin embargo, caracterizarse
por la discrecionalidad en lo que afecta a la designacién del juez «natural»
predeterminado por la ley (en este sentido, existe ademds un limite: el de-
ber del Estado de abstenerse, por tanto un non facere). Debe, ademds, ga-
rantizarse no sélo el acceso a la jurisdiccién, sino también la defensa com-
pleta y efectiva (incluida la posibilidad de la tutela cautelar), asi como la
igualdad de armas entre las partes en conflicto.
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6. LA CLASIFICACION «ESTRUCTURAL» ENTRE «PASADO»

Y «PRESENTE» ‘ i

De lo dicho hasta aqui no cabe colegir en absoluto que antes de la
Constitucién de 1947 no fuese posible llegar a la clasificacién sumaria-
mente expuesta en el pardgrafo precedente. Ciertamente, las nociones de
derechos absolutos y relativos, derechos personales y reales, derechos po-
testativos y derechos a una omisién, etc., formaban parte del bagaje cultu-
ral de cualquier jurista desde hacia tiempo. La aplicacién al Derecho cons-
titucional de semejante conceptualismo era, empero, antes de ahora, im-
posible desde el punto de vista cultural®, dada la universal aceptacién de
los derechos constitucionales como derechos exclusivamente contra el Es-
tado. De esto es prueba la clasificacién de Carl SCHMITT, que, todavia en
1928, distinguia los derechos del sujeto en garantias liberal-individualistas
de la esfera individual de libertad, derechos del individuo en el Estado en
cuanto ciudadano y derechos del individuo a las prestaciones del Esta-
do%, sin atender, sin embargo, al problema de la eficacia —directa o indi-
recta— de los derechos de libertad en relacién con otros privadosSs.

Después de la segunda guerra mundial, tras constatarse que el derecho
subjetivo es una categoria de teorfa general a la que no conviene la califi-
cacién de publico o privado®, seri posible llegar a la clasificacién referida
en el pardgrafo precedente. Esta constatacidn es, a su vez, consecuencia,
de un lado, de la diferente configuracién del Estado desde la perspectiva
del moderno constitucionalismo (es decir, el Estado «constitucional») y,
de otro, del reconocimiento de que los derechos constitucionales pueden
ser conculcados por los privados no menos que por los poderes publicos.
Indicativo, en tal sentido, es el art. 2 de la Constitucién italiana, que im-
pone a nuestra Reptblica —y por tanto a todos los entes, estatales o no,
que la componen, asi como a los érganos legislativo, judiciales y adminis-
trativos— el reconocimiento y la garant{a de «los derechos inviolables del
hombre, ora como individuo, ora en el seno de las organizaciones sociales
donde desarrolla su personalidad». Obligacién, la del art. 2, que no es,
desde luego, ni superflua ni retérica. En efecto, dicha norma, de una par-

66 La importancia del contexto cultural en la interpretacién de las Constituciones es una constan-

te en el pensamiento de P. HABERLE. De este autor, véase Le liberta fondamentali nello Stato costituzio-
nale (Die Wesensgehaltgarantie des Art. 9 Abs. 2 Grundgesetz, 1983), a cargo de P. RIDOLA, trad. it. de
A. Fusillo y W. Rossi, NIS, Roma, 1993, especialmente pdgs. 182 y ss.; ID., «I diritti fondamentali
nelle societa pluraliste e la Costituzione del pluralismo», en VV.AA., La democrazia alla fine del secolo,
a cargo de M. LUCIANI, Laterza, Bari, 1994, pdgs. 98 y ss., 140 y 5., 160.

7 C. SCHMITT, Dottrina, cit., pigs. 219 y ss., 228. En igual sentido, G. ANSCHUTZ, Die Verfas-
sung, cit., pag. 513. Sin embargo, ANSCHUTZ subrayaba que los Grundrechte tutclados por la WRV
eran ciertamente derechos publicos subjetivos pero derivados de la personalidad humana y no de la
ciudadania alemana.

 En el sentido de que la proclamacién de los Grundrechte en 1a Constitucién de Weimar consti-
tuye un «programa juridicamente no obligatorio» en cuanto a las relaciones sociales y econémicas,
véase E. DENNINGER, Staatsrecht, vol. I, Rohwolt, Hamburg, 1977, pdg. 142.

6 E. CASETTA, voz «Diritti pubblici subiettivi», cit., pig. 797.
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te, impone a la Republica la consideracidén como «inviolables» («recono-
ce») de todos los derechos constitucionales; cualquiera que sea su natura-
leza: individualista (como sujeto/individuo) o funcional (como miembro
de organizaciones sociales); y, de otra, impone a la misma hacerlos respe-
tar («garantiza») también en las relaciones entre sujetos privados (obvia-
mente, en tanto tales derechos sean realmente predicables, por razones es-
tructurales, entre privados)’®. Lo que, ademds de todo, deja sin funda-
mento la inconsistente distincién entre libertad para y libertad frente a’!,
que subestima la importancia de la concreta tutela (jurisdiccional y admi-
nistrativa) asegurada por el Estado a los derechos individuales, ya por el
papel que este tltimo —sobre todo el democritico— debe desarrollar
para que se den las premisas de hecho necesarias para el ejercicio extendi-
do de los mismos.

« Pero los procesos histéricos no son nunca lineales. Asi, mientras ain
existe resistencia a abandonar la idea de que los derechos constitucionales
de los individuos consisten en pretensiones sélo en relacién al Estado, pa-
ralelamente, no se puede omitir la existencia de un sector doctrinal y ju-
risprudencial distinto que, a través de diferentes concepciones y métodos,
sigue otros criterios clasificadores de los derechos constitucionales.

Respecto al primer aspecto, no pueden, efectivamente, olvidarse ni la
tesis alemana de la eficacia sélo «indirecta» de los derechos constituciona-
les fundamentales en las relaciones de Derecho privado, ni la doctrina es-
tadounidense de la State Action. La primera produce, ciertamente, la ex-
tensién en las relaciones con terceros (privados) de la eficacia «horizontal»
de los Grundrechte, pero manteniendo firme, en linea de principio, la na-
turaleza «defensiva» (es decir, de pretensién de abstencién del Estado) de
los derechos de libertad’2. Por su parte, la segunda, presuponiendo la na-

. 7% En otras palabras, no tiene sentido pretender por parte de los sujetos privados la satisfaccién de
un derecho social, ni tampoco tiene sentido sostener que la eficacia ergz omnes de los derechos de li-
bertad no permira, en el caso de contraposicién entre dos libertades (por ejemplo, la libertad de mani-
festacién del pensamiento del periodista y la libertad de difusién del editor), un acuerdo satisfactorio
por obra del legislador ordinario o bien del pacto. En el caso, pues, de un derecho de la persona, como
la libertad de iniciativa econémica privada, no se debe confundir la indisponibilidad de la libertad de
iniciativa (esto es, de derecho de la persona como tal) con una afirmada indisponibilidad de los bienes
de la empresa, que debe, en cambio, ser radicalmente negada, porque dicha disponibilidad deriva de
la regulacién de la propiedad privada. En fin, debe advertirse que la calificacién de un derecho consti-
tucional como relativo (asf, un derecho a un facere 0 a un non facere), al mismo tiempo que implica la
colaboracién del deudor para su realizacién, supone también la abstencién del tercero, sin que, sin
embargo, pueda confundirse, aun a los fines de resarcibilidad del dafio sufrido (con referencia al dere-
cho de crédito), entre la obligacién del deudor y los deberes del tercero.

71 Véase mi trabajo «Derechos de libertad y derechos sociales en el pensamiento de Piero Cala-
manderi», en Revista de Estudios Polfticos, ndm. 63, 1989, pdgs. 47 y ss.

2 En este sentido, véase, explicitamente, K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der BRD,
Muller, Heidelberg, 1993, niim. 352, pigs. 148 y ss. Posteriores consideraciones en C. STARCK, «I di-
ritti fondamentali», cit., pdg. 2544; en I. VON MUNCH, «Vorbemerkunger zu den Art. 1-19», en
Grundgesetz-Kommentar, a cargo de I. VON MONCH, vol. I, Bech, Miinchen, 1981, ndms. 28 y ss.,
pdgs. 35 y ss.; y en H. D. JaRAsS y B. PIEROTH, Grundgesetz Kommentar, cit., art. 1, ndms. 22 y ss.,
pdgs. 37 y ss. Para un amplio, aunque sintético, tratamiento del problema de la eficacia «horizontal»
de los Grundrechte, véase E. DENNINGER, Staatsrecht, cit., vol. I, pigs. 179 y ss.; vol. 1, pdgs. 151 y ss.
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turaleza esencialmente publica de los derechos proclamados en el Bill of
Rights, les protege también en las relaciones de los privados en tanto en
cuanto las violaciones de estos tltimos puedan en cualquier modo atri-
buirse al Estado”.

Respecto al segundo aspecto debe, en cambio, hacerse referencia a la
teoria de los «valores», que, en su acepcién mds radical y absoluta, inclu-
ye en el procedimiento calificatorio del jurista la consideracién de cier-
tos principios que, aun cuando —en el mejor de los casos— tienen un
apoyo textual en alguna disposicién constitucional o legislativa, con fi-
nes concretamente operativos son utilizados sin los limites y las cautelas
presentes en las disposiciones «de origen». El fenémeno no es nuevo,
como algunos recuerdan. Antes bien, cabe sostener que estaba ya pre-
sente, en sus aspectos esenciales, en ARISTOTELES, en la contraposicién
entre espiritu y letra, entre optimismo «progresista» y pesimismo «ga-
rantista»’%. En este siglo, el papel de los valores en el Derecho constitu-
cional ha ocupado un lugar central en el debate entre los constituciona-
listas de la época weimariana; también reaparece en Alemania durante el
nazismo, en la «lucha por el derecho libre» y «contra el derecho subjeti-
vo»’?; en Iralia es objeto de discusién a propésito de los principios del
Estado fascista’®. En tiempos bastante cercanos a los nuestros —finales
de los afios sesenta—, el recurso a los valores asumird la veste del «uso
alternativo del derecho» con exaltacién de la «igualdad sustancial» (utili-
zada para cohonestar, entre otras, soluciones favorables al «trabajador
subordinado», al «deudor», al «arrendatario»)””. La misma serd a menu-
do asumida por jueces e intérpretes como punto de referencia operativo
de las decisiones judiciales. Un valor surgido confusamente en la época
inmediatamente posterior (los afios setenta) serd el llamado derecho a
ser informado, contradictoriamente deducido del art. 21 de la Constitu-
cién (que inequivocamente afirma el principio opuesto: la «libertad» de

73 Sobre este punto, véase, evidentemente, The constitution of the U.S. of America, a cargo de L. S.
JAYSON et al, U.S. Gov. Printing Office, Washington, D.C., 1973, pigs. 1460 y ss. Asimismo, con
un acercamiento problemirico, L. H. TRIBE, American Constitutional Law, Found Press Mincola,
N.Y., 1988, pdgs. 1688 y ss. Sobre la State Action, véase el atento andlisis jurisprudencial contenido en
la recientisima obra de J. M. BitBAO UBILLOS, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo piiblico
3 lo privade, McGraw & Hill, Madrid, 1997, passim.

74 ARISTOTELES, Retorica, 1 (A), 15, 1375 a-b, cit., en A. PACE, La causa, cit., pég. 94.

75 Véase M. LA TORRE, La «lotta contro il diritto soggetivos. Karl Larenz e la dottrina ginridica na-
zionabsocialista, Giuffré, Milano, 1988.

76 Consideraciones muy ttiles en S. BASILE, «“Valori superiori”. Principi costituzionali fonda-
mentali ed esigenze primarie», en Giur. Cost., 1993, pigs. 2201 y ss.

77 Es caracteristica de aquellos afios la teorizacién —a nivel sindical— del salario como «varia-
ble independienter. Antes que citar las «exageraciones» doctrinales de algunos actuales sostenedores
de la teorfa de los valores, me parece mds convincente recordar las andlogas exageraciones (motiva-
das, sin embargo, en finalidades politicas diferentes de las actuales) que, en nombre de los valores
igualitarios, se venfan sosteniendo cotidianamente hace mis de veinticinco afios. Véase, a este pro-
pésito, U. SCARPELLI, «I magistrati ¢ le tre democrazie», en Riv. Dir. proc., 1970, pdgs. 646 y ss.
Preocupaciones andlogas en contra del abuso de los valores, en E. DENNINGER, Staatsrecht, vol. 11,
cit., pigs. 136y s., 183 y ss.
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informar)’®. Hoy se habla del «mercado» como de un valor recogido
constitucionalmente, aunque gracias a la adhesién a la Unién Europea,
sin considerar, sin embargo, que el valor contenido en la libertad de ini-
ciativa econémica privada constitucionalmente garantizada es netamente
diferente de la libertad de mercado”®. Igualmente, en cuanto al contenido,
es distinta la intimidad garantizada indirectamente por las prohibiciones
de registros e inspecciones personales y domiciliarias (arts. 13 y 14 de la
Constitucién) y del secreto de las comunicaciones «privadas» (art. 15 de la
Constitucién) del insinuado «valor de la intimidad» que arbitrariamente
se ha deducido del art. 15 de la Constitucién®, y que algunas discutibles
interpretaciones del llamado Garante de la privacy (creado por Ley de 31
de diciembre de 1996, nim. 675) han extendido para tutelar comporta-
mientos todo lo contrario de reservados (en tanto «publlcos»)

Me detengo aqui. Efectivamente, el examen critico de los excesos de la
teorfa de los valores —de las restantes cuestiones me he ocupado en oca-
siones anteriores8!— me alejaria del tema en demasfa. Me limito, por tan-
to, a afiadir sélo unas palabras. Si se cree, como yo creo, en la importancia
que la «escritura» de la Constitucién y de los otros textos normativos re-
viste en un sistema que, como el italiano, es un sistema «de Derecho escri-
to» (art. 70 de la Constitucién) —porque la «escritura» ha sido considera-
da entre nosotros tradicionalmente como un factor de (tendencial) certeza
del Derecho y de mayor garantfa para el sujeto mds débil—, no se podrd
negar que los valores no tienen otra relevancia para el jurista que aquella
que pueda atribuirseles sobre el fundamento de las normas de Derecho®?
Por tanto, el jurista no debe nunca acceder a interpretaciones del texto
constitucional que, en el nombre de valores inexpresivos o de valores
constitucionales reconocidos pero con limites determinadbs, fuercen la letra
de las disposiciones constitucionales y hagan decir a la Constitucién lo
que no dice, o no dice en tales términos.

78 Véase, en tal sentido, P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero, Giuffré, Milano, 1975,
pégs. 29 y ss.; N. LiPARrI, «Gia diritton, en AAVV., Verso il diritte all informazione, a cargo de J. Jaco-
BELLI, Laterza, Bari, 1991, pdgs. 90 y ss. Véanse, sin embargo, las precisiones en A. PACE, voz «Comu-
nicazioni di massa (diritto)», en Enc. Sc. sociali, vol. 11, Ist. Enc. It., Roma, 1992, pdgs. 182y ss. Enla
jurisprudencia constitucional la utilizacién incorrecta de la expresién «derecho 2 la informacién» estd
presente, entre otras, en la sentencia nim. 826 de 1988. Al «derecho a ser informado» como derecho
deducible de la libertad de informacién (jsic)) alude expresamente la sentencia nim. 112 de 1993.

72" A. PACE, «Liberta “del” mercato e “nel” mercaton, en Pol. Dir., 1993, pigs. 327.y ss. También
en AAVV., La Costituzione economica, Auti del Covegno dell’AIC desarrollado en Ferrara, 11-12 de
octubre de 1991, Cedam, Padova, 1977, pdgs. 175 y ss. En el mismo sentido, véase R. NIRo, Proftls
costituzionali della disciplina antitrust, Cedam, Padova, 1994.

80 Sentencia de la Corte Constitucional nim. 81 de 1993, en Giur. Cost., 1993, pags. 731 y ss.,
con observaciones criticas de A. PACE, Nuove frontiere della liberta di «comunicare riservatamente» (s,
piuttosto, del diritto alla riservatezza?). Véase, también, supra, nota 56.

81 Véase «Diritti fondamentali al di [z Costituzione?», en Pol. Dir., 1993, pégs. 3 y ss., y Potere
costituente, cit., pigs. 99 y ss., 131 y ss.

82 Sobre esto dltimo, en tal sentido, véase S. BARTOLE, «L’inevitabile elasticitd delle costituzioni
scritte tra ricognizione dell'esistente e utopia dei valori», en AA.VV., Il metodo nella scienza del diritto
costituzionale, Atti del Seminario dell’ AIC celebrado en Mesina el 23 de febrero de 1996, Cedam, Pa-
dova,'1997, pig. 19.
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No se trata de una cuestién sin importancia, la experiencia juridica es
la que es. Por tanto, si determinada interpretacién, aunque «desligada» del
texto, se transformase en «derecho vivo», también un derecho de crédito o
un derecho social, como alguna vez ha ocurrido®?, podria, por el jurista,
ser «considerado» judicialmente como un derecho de la persona, méxime
si, presuponiéndose la primacia del «valor personalista» en nuestra Consti-
tucién®?, se le diera una aplicacién cargada de significaciones ideolégicas.
Pero que determinada situacién juridica subjetiva sea «considerada» dere-
cho de la persona no significa que lo sea efectivamente. Y la utilidad con-
ceptual de la precitada clasificacién se encontraria al menos en esto: po-
niendo de relieve el desequilibrio entre el sistema constitucional de los de-
rechos y la concreta experiencia jurisprudencial, el conocimiento de
semejante clasificacién servirfa para solicitar la intervencién del legislador,
para que disponga expresamente esta determinada equiparacién, que,
aunque fuese privada de bases juridicas ciertas, se mantendria siempre dis-
cutible y susceptible de replanteamiento jurisprudencial, aunque corres-
pondiente a concretas y compartibles exigencias sociales. Si es indudable
que las normas constitucionales (no de forma muy diferente a cualquier

83 Bastard recordar, con este propdsito, la famosa sentencia niim. 63 de 1996, en la que la Corte
Constitucional afirmaria la imprescriptibilidad, en una controversia de relaciones de trabajo depen-
diente sin estabilidad en el empleo, de los créditos del trabajador respecto al empresario. Con lo que la
Corte, aun negéndolo expresamente, transformarfa, bien entendido, el derecho de crédito del trabaja-
dor dependiente en un peculiarfsimo (provisional) derecho de la persona (la fragilidad de la argumen-
tacién tedrica de la sentencia niim. 63 de 1996 determinari las sucesivas y progresivas modificaciones
jurisprudenciales; véanse las sentencias nims. 143 de 1969, 86 de 1971 y 174 de 1972). Esta situa-
cién, con el transcurso del tiempo, ha permitido a los jueces ordinarios acordar la tutela cautelar y
provisional de urgencia (art. 700 c.p.c) primero de derechos de crédito ostentados por trabajadores
dependientes que hayan demostrado su imprescindibilidad por motivos vitales (Pret. Roma, 10 de fe-
brero de 1997, y Pret. Milano, 18 de noviembre de 1983, en Lavoro 80, 1984, pig. 167); a continua-
cién, rambién los derechos de crédito de empresas de otro modo destinadas a la quiebra (Pret. Roma,
14 de febrero de 1983, en la causa Coop. ed. Il Manifesto c. Pres. Cons. Min., en Foro iz, 1983, 1, c.
446). En el mismo orden de ideas debe ser recordada la sencencia de la misma Corte que ha transfor-
mado un derecho social —el derecho a la vivienda (art. 47 de la Constitucién)— en un derecho de la
persona, acordando en favor del conviviente more uxorio una tutela contractual que fécilmente habrfa
podido ser adoptada por otra via (sentencia niim. 404 de 1988 de la Corte Constitucional, en Giur.
Cost., 1988, pigs. 1789 y ss., con observaciones criticas de A. PACE, I conviente more uxorio, il «sepa-
rato in casa» e il ¢. d. diritto «fondamentaler all zbitazione).

3 En este sentido, véanse, entre otros muchos, A. BALDASSARRE, «I diritti fondamentali», cit,,
pigs. 64 y ss.; P. RIDOLA, Diritti di liberti e costituzionalismo, Giappichelli, Torino, 1997, pdgs. 9, 14
y ss. En sentido critico, véase mi trabajo Problemdtica, cit., pdg. 3, y el subrayado de la mayor eficacia,
con fines garantistas, de la tesis de la centralidad de los «derechos» humanos, respecto a aquella de la
«persona humana» abstractamente considerada. Resulta, en cualquier caso, interesante observar cémo
el concepto de «persona» ha estado, a través de los afios, cargado de significados ideoldgicos que origi-
nalmente no tenia entre los juristas (¢ff. G. ABBAMONTE, «Liberta e convivenzan, cit., pig. 306) y que
los mismos Constituyentes han rechazado (véase, también, mi trabajo Problematica, cit., pig. 3). Ala
vista de la evidente diversidad conceptual que respecto a esta cuestién todavia separa a unos de otros,
un Juan Pablo 11, un Silvio Berlusconi, un Armando Cossutta y un Marco Pannella, es decir, un caté-
lico, un liberal (N. de T. El autor utiliza el término italiano «/iberista, literalmente en castellano «/i-
brecambistan, referido al defensor de un sistema econémico basado en la libre concurrencia y en la li-
mitacién de la participacién estatal en la economfa), un marxista y un liberal-radical, no cabe pensar
que de la crisis de las ideologfas. .. extraerfa provecho el concepto de «persona humana», y no quedara
sometido ya a opciones subjetivas.
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norma) contienen una opcién de valor, 4 fortiori, no puede olvidarse la
existencia de un indiscutible valor constitucional, el de intervencién legis-
lativa®3, explicitado en toda la Parte primera y, desde luego, esencial y de-
terminante en lo que afecta a las relaciones econémico-sociales. Un «va-
lor» —la mediacién legislativa— del que deriva que la total «posicién» del
sujeto privado en nuestro ordenamiento no dimana exclusiva y exhausti-
vamente de la normativa constitucional®.

85 En este sentido, véase, también, G. ZAGREBELSKY, /! diritto mite, cit., pigs. 210 y ss.

86 Y es, precisamente, la consideracién de la heterogénea articulacién constitucional de las fuen-
tes habilitadas para regular los diversos aspectos de las relaciones (diferentes entre sf, no sélo por lo
que se refiere al «habers, sino también por lo que afecta al «sem) lo que mantiene las dudas acerca de
Ia conformidad con la Constitucién (mis alld de su misma operatividad prictica) de la engafiosa pro-
puesta de «superar el esquema de los derechos subjetivos para instar el reconocimiento del valor de la
persona y su genuino significado racional en cada dimensién juridica, cardcter cualificante de un or-
denamiento» (N. LiPAR|, «Diricti fondamentalis, cit., pigs. 339 y ss.). Por lo demds, una cosa'es que el
ordenamiento admita, excepcionalmente, en consideracién a las especificas circunstancias de hecho,
una derogacién a las normas generales (asf en el Derecho penal) o la utilizacién de una tutela procesal
de otro modo no pertinente (la admisibilidad de la tutela cautelar del derecho de crédito del trabaja-
dor dependiente como si se tratase de un derecho de la persona), y otra que la consideracién de la
«persona humana» sea, en si y por s, el pardmecro de resolucién de las controversias. Sobre la incom-
patibilidad en via de principio del método casufstico, con algunas normas de la vigente Constitucién,
véase L. PALADIN, Le fonti del diritto italiane, | Mulino, Bologna, 1996, pags. 118 y ss.
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