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			Nota preliminar
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			1. Este volumen desarrolla, de manera orgánica, una de las principales tesis del profesor Ferrajoli respecto a los déficits que presenta el constitucionalismo en el contexto de la globalización de los mercados y la primacía de la actividad empresarial en la organización de nuestras economías. El conjunto de trabajos que se reúnen aquí han sido sugeridos por el propio autor, en la medida que desarrollan de manera armónica la idea central detrás de sus preocupaciones sobre la necesidad de ampliar la estrategia de límites y vínculos del constitucionalismo hacia ámbitos propios del Derecho privado, el mercado y las corporaciones que constituyen, hoy en día, verdaderos poderes que, en muchos casos, suponen verdaderos desafíos para la vigencia de los derechos humanos en todo el mundo.


			2. El punto de partida para estas reflexiones es la identidad común entre propiedad y libertad en los inicios del pensamiento liberal de autores como John Locke o J. Stuart Mill, para quienes la reivindicación más radical de la libertad habría consistido, en su momento, en asumirlos como “propiedad de sí mismo”, lo que equivaldría a proclamar una cierta “immunitas de lesiones o constricciones”. De este modo, escribe Ferrajoli, “la idea de la persona misma como ‘propiedad’ sirve para fundar la centralidad de la propiedad en el liberalismo lockeano y en su entera doctrina de la identidad, de la libertad y de los otros derechos naturales como otras tantas formas de propiedad”1. Ferrajoli cree que esta idea se coloca en el origen de una gran confusión que habría llevado a otras tantas sobre la nivelación de jerarquías entre derechos patrimoniales, poderes o facultades negociales y verdaderos derechos universales, inalienables e inapropiables por ello mismo.


			3. Esta estrategia, que en su momento sirvió para reivindicar la propia inmunidad del cuerpo y de las ideas, ha devenido, sin embargo, con el desarrollo del capitalismo, en una confusión conceptual que ha relajado los controles y límites respecto de los poderes del mercado y la autonomía privada, que también se configuran, hoy en día, como verdaderos poderes y que, como tales, requieren de vínculos y límites que el constitucionalismo liberal habría descuidado. Como observa el autor, esto habría ocurrido debido a que, “(…) tanto en la filosofía política como en la ciencia jurídica, los derechos civiles de autonomía privada son configurados como libertades fundamentales, de la misma naturaleza que la libertad personal o que las libertades de imprenta, de reunión y de asociación”2. De este modo, los controles y límites del Derecho solo se orientan hacia los poderes públicos, asumiéndolos como el único espacio donde podrían ocurrir amenazas o violaciones de los derechos.


			4. Ferrajoli se ha propuesto esclarecer estas confusiones. Para ello, ha esbozado un esquema analítico en el que ha identificado la necesidad de hacer, por lo menos, tres tipos de distinciones que ha llamado estructurales, entre derechos fundamentales y patrimoniales. En primer lugar, los derechos fundamentales son universales, mientras que los derechos patrimoniales son particulares, es decir, mientras que los derechos corresponden a todos por igual, los derechos patrimoniales corresponden a cada uno, a quien es titular en base a algún título, en distinta medida, de diferentes derechos de propiedad. En segundo lugar, diferencia a los derechos fundamentales de los patrimoniales, su indisponibilidad: mientras que podemos vender nuestras propiedades, no podemos vender nuestra libertad.


			En tercer lugar, el carácter de su regulación normativa. Mientras los derechos fundamentales son dispuestos por normas con carácter general y en abstracto, los derechos patrimoniales (apropiables) son el resultado de actos de disposición particular. Este esclarecimiento conceptual resulta fundamental si se quiere profundizar en la necesidad garantizar adecuadamente los derechos fundamentales en un escenario en que el mercado parece haberse apropiado de la distribución de los bienes. La estrategia de Ferrajoli, en este punto, plantea la necesidad de extraer del mercado los derechos fundamentales que por su valía e importancia no pueden ser “valorados” mediante la oferta y demanda. 


			5. El constitucionalismo ha dado un gran salto en los últimos setenta años, tras la aprobación de la Carta de Naciones Unidas de 1948 que pone a los derechos en el centro de la organización de las democracias. Después de dicha declaración, como sabemos, un conjunto de naciones ha constitucionalizado y puesto en un lugar preferente los derechos, sustrayéndolos, de este modo, del juego político de las mayorías. Como ha recordado Dworkin, los derechos humanos son, hoy en día, triunfos contra las mayorías3, en la medida que una ley cualquiera del Congreso no los puede alterar en sus contenidos. Ferrajoli ha encontrado que esta descripción es esencialmente correcta también para las Constituciones de la posguerra europea, pero considera que hoy resulta insuficiente. Los derechos requieren, para su vigencia efectiva, no solo quedar fuera del alcance de las mayorías, sino también fuera del alcance de las “manos invisibles” del mercado, sobre todo cuando hay sospechas fundadas de que, antes que manos amables, estas resultan más bien “garras visibles” dispuestas a arrancarnos bienes valiosos en un contexto de desrregulación y desinterés de la agenda pública. 


			6. En este sentido, la filosofía política de Ferrajoli es, sin duda, escéptica sobre el mercado y sus “bondades”, muchas veces sobredimensionadas entre nosotros. Desde el modelo garantista, también el mercado y los poderes privados pueden y (deben) ser limitados. El constitucionalismo garantista que él profesa es, desde este punto de vista, un modelo normativo, en el sentido que postula un conjunto de creencias y tesis del deber ser del Derecho y también de la política que se vinculan con actitudes aspiraciones ancladas en las Constituciones de la democracia constitucional. El Derecho mismo no es para Ferrajoli solo un conjunto de normas que únicamente pueden ser descritas al margen de nuestras aspiraciones como colectivo. Para Ferrajoli, “…el derecho es como nosotros mismos lo pensamos, lo proyectamos, lo defendemos, lo transformamos. Por cómo es y por cómo será, cada uno de nosotros lleva consigo una pequeña parte de responsabilidad”4.


			Esta concepción del Derecho, aunque pueda parecer sorprendente, coincide en mucho con teorías (también normativas) que, desde otra tradición jurídica, suelen presentarse más bien como críticas del positivismo, incluso del más avanzado de los positivismos, al que Ferrajoli ha insistido en defender bajo el modelo garantista. Me refiero a Dworkin, para quien el llamado constitucionalismo de principios (garantista, digamos en el lenguaje de Ferrajoli) compromete un conjunto de “ideales políticos y jurídicos”, por ejemplo:  “el gobierno debe tratar a todos los sujetos como si tuvieran un estatus moral y político igual; debe intentar, bajo la buena fe, tratarlos a todos con igual preocupación; y debe respetar cualquier libertad individual que sea indispensable para tales fines, incluyendo, pero no limitándose a, las libertades más específicamente designadas en el documento, como las libertades de expresión y religión” (así en su texto sobre La lectura moral de la Constitución y la premisa mayoritaria5). La estrategia de la Constitución, en ambos autores, supone, en consecuencia, un conjunto de ideales y de compromisos que, para Ferrajoli, desde luego comprometen no solo al gobierno, sino a todos los poderes, también a los “poderes salvajes del mercado”.


			7. La publicación de un nuevo volumen del profesor Ferrajoli que recoge estas tesis resulta de especial importancia. No solo por la transcendental presencia de sus ideas en los últimos años, sino porque, en este caso, se trata de un juicio crítico sobre el constitucionalismo liberal que se ha impuesto en muchos países de la región sin mayor conciencia de todo lo que está en juego detrás de su implementación. El caso peruano es una buena muestra de esto. Las cláusulas sobre la libertad de empresa y autonomía negocial patrimonial, con frecuencia, son puestas entre nosotros en la sagrada balanza de la ponderación de “bienes constitucionales” y también con demasiada frecuencia esa balanza arroja resultados desalentadores: la empresa, la propiedad, el “desarrollo económico” y la “seguridad jurídica” son preferidos dejando en compás de espera a derechos como la vida e integridad de las comunidades, el trabajo y la seguridad, o la propia igualdad en sus dimensiones más básicas. Es por todo ello que leer a Ferrajoli, en este caso, no será solo un placer como ocurre con toda su producción, sino además un imperativo moral que debe comprometernos con una nueva visión de los derechos. 


			Quisiera, para cerrar esta nota de urgencia que me he permitido hacer, agradecer a todas las personas que han hecho posible este valioso volumen, empezando por el propio Ferrajoli, quien personalmente ha ordenado cada trabajo en un archivo que me entregó en un viaje anterior a Perú. También la labor de edición y traducción ha comprometido el trabajo de muchos; debo aquí mencionar, en primer lugar, a Mauricio Maldonado Muñoz, quien, a pesar de las muchas dificultades personales que ha tenido que afrontar, se ha dado tiempo para trabajar “bajo la presión” de nuestro exigente equipo editorial, conformado por Noemí Ancí Paredes y Lucía León Pacheco. Asimismo, algunos trabajos han tenido versión previa en castellano, por lo que quiero agradecer a Miguel Carbonell, Javier Espinoza de los Monteros, Nicoletta Carella, Antonella Attili Cardamone, Luis Salazar Carrión, Rodrigo Brito Melgarejo, Yuri Tornero Cruzatt y Dario Ippolito, porque, al cedernos sus trabajos, nos han permitido tener esta visión de conjunto.


			A todos mi gratitud y aprecio por su apoyo.


			Pedro P. Grández Castro
Pueblo Libre, octubre de 2018
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			1.	PROPIEDAD Y LIBERTAD: DOS CATEGORÍAS POLISÉMICAS


			Pocos términos del léxico jurídico y político tienen un significado tan amplio e indeterminado, expansivo y redundante, como “propiedad” y “libertad”. Esto vale, sin duda, para el vocablo “propiedad”; un concepto “prensil”, como lo ha llamado Stefano Rodotà, dotado de una extraordinaria flexibilidad semántica, y por ello utilizado —conjuntamente con el correspondiente adjetivo “propio”— en los contextos más diversos y como predicado de diversos argumentos: se habla de las cosas propias, así como de la propia persona y de su identidad, de los bienes propios, sean materiales o inmateriales, así como del propio cuerpo, del propio nombre, de las propias acciones, del propio trabajo o de las invenciones propias. Pero un discurso análogo puede elaborarse también para el vocablo “libertad”. En nuestra tradición filosófico-jurídica, este vocablo suele ser entendido al mismo tiempo como libertad negativa (como inmunidad de constricciones o interferencias) y como libertad positiva (como facultad), y a veces también como potestad para actuar: como ausencia de límites y, a la vez, como autonomía, y entonces también como poder de adquirir y disponer de los bienes propios. Como consecuencia de esta permeabilidad, los dos conceptos tienden a confundirse y a superponerse —a englobarse el uno en el otro—, designando, ambos, como ha escrito Pietro Costa, el “dominium que el hombre ejerce sobre sí mismo”, además de sobre las cosas. En otras palabras, su “libertad y plena capacidad de disposición de sí mismo”, que “atrae a la esfera de su ipseidad los bienes de los que se apropia”.


			Yo creo que un estatuto semántico así de indeterminado y caracterizado, además, por la referencia simultánea a argumentos tan dispares —personas y cosas, sujetos y objetos—, debería suscitar sospechas por sí solo y considerarse inadmisible en cualquier discurso teórico dotado de algún nivel de rigor y precisión1. El medio de esta indeterminación y de la confusión sustancial de los conceptos ha sido, como lo he sostenido varias veces2, la construcción moderna de la figura del “derecho subjetivo”, en la cual confluyeron, sin lograr jamás amalgamarse en una unidad, dos tradiciones culturales profundamente diversas y heterogéneas: por una parte, las doctrinas iusnaturalistas y contractualistas de los “derechos naturales” de los siglos xvii y xviii (que formarán la base del constitucionalismo moderno, de la teoría del estado constitucional de derecho y de los derechos fundamentales); y por otra, la vieja tradición romanista-civilista del derecho de propiedad y de los demás derechos patrimoniales (reelaborada por la ciencia jurídica decimonónica, primero civilista y luego publicista). El encuentro de estas dos tradiciones acaece, en los orígenes del derecho moderno, a través de una serie de operaciones teórico-políticas —en parte doctrinarias, en parte institucionales— dirigidas, todas, a la legitimación política de la propiedad como fundamento y corolario de la libertad.


			La primera operación se remonta a John Locke, quien identifica varias veces en la vida, en la salud, en la libertad y en la propiedad, a los bienes paralelamente tutelados por la “ley natural”, a cuya conservación está atada la finalidad del Estado3. La primera movida en esta dirección es la identificación del primero y más inmediato objeto de la propiedad con la persona misma: “Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores son comunes a todos los hombres”, escribe Locke, “también cada uno posee la propiedad de su propia persona, respecto de la cual sólo ella tiene derecho”4. En este sentido, la propiedad se vuelve una sola cosa con la libertad y, antes que nada, con la identidad personal. Su proclamación es por sí misma una afirmación radical y revolucionaria de libertad, contraria a la esclavitud y a toda indebida manumisión del cuerpo; no tan diferente, por lo demás, de aquella proclamada por John Stuart Mill: “sobre sí mismo, sobre su mente y sobre su cuerpo, el individuo es soberano”5. Pero esto se da aplicando a la persona el lenguaje de la propiedad. Y sirve, por ello, para fundar la segunda movida de Locke, que es la derivación de la propiedad de sí mismo como immunitas de lesiones o constricciones, de la libertad como facultas agendi así como de la propiedad como potestas sobre las cosas: si cada uno es propietario de su propio cuerpo, entonces es también propietario de sus acciones; es decir, de su trabajo y de los frutos de su trabajo6. Es de este modo que la idea de la persona misma como “propiedad” sirve para fundar la centralidad de la propiedad en el liberalismo lockeano y en su entera doctrina de la identidad, de la libertad y de los otros derechos naturales como otras tantas formas de propiedad. No se trata de bienes distintos o distinguibles: “vida, libertad, posesiones”, concluye Locke, son “cosas que yo denomino con el término general de propiedad”7.


			La segunda operación fue la constitucionalización, y con ello la positivización de los derechos naturales. “El fin de toda asociación política”, proclamó el artículo 2 de la Declaración francesa de 1789, “es la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad y la resistencia a la opresión”. Y trece años antes, la Declaración de los Derechos de Virginia había afirmado, en su primer artículo: “Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen algunos derechos inherentes… a saber, el goce de la vida, de la libertad, mediante la adquisición y la posesión de la propiedad, y la búsqueda y obtención de la felicidad y la seguridad”. De ese modo, la asociación entre propiedad y libertad recibe una consagración constitucional más poderosa aún en tanto ambos derechos son calificados como “naturales” o “inherentes”, a pesar de haber sido establecidos por las propias Declaraciones.


			Finalmente, mientras que en la teoría anglosajona, propiedad y libertad continuarán siendo concebidos como derechos preexistentes al artificio estatal, por éste solamente reconocidos y tutelados, en las culturas alemana e italiana la aporía de su estatuto natural, y a la vez constitucional, se resuelve con la afirmación de su carácter enteramente positivo. Los derechos de libertad, en particular, son caracterizados como “derechos públicos subjetivos”, “efectos reflejos” del derecho soberano del Estado8, a la vez que son subsumidos en la categoría general de los “derechos subjetivos”. Estos últimos, modelados con base en el esquema privatista y romanista del viejo derecho de propiedad concebido como “potestad de la voluntad”9. En la figura concreta del derecho subjetivo se mezclan definitivamente figuras instrumentales opuestas, que se remontan a tradiciones históricas diversas: en primer lugar, los derechos patrimoniales de ascendencia romanista y los derechos fundamentales de origen iusnaturalista; en segundo lugar, y más específicamente, dentro de la noción misma de la propiedad privada, el derecho patrimonial (real) de propiedad sobre bienes determinados y el derecho fundamental (civil) de adquirir y disponer de ciertos bienes; en tercer lugar, dentro de la categoría de los derechos fundamentales de obrar, los derechos civiles de autonomía (y, por lo tanto, de adquirir y disponer de los bienes propios), y los derechos de libertad.


			2.	DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS PATRIMONIALES


			Distinguir, en lugar de confundir, estas tres parejas de conceptos es del todo esencial si queremos restituir capacidad explicativa, consistencia teórica y rigor analítico a nuestras categorías. La primera distinción macroscópica que no podemos ignorar es aquella entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales, incluidos entre los primeros los derechos de libertad y entre los segundos los derechos reales de propiedad. Se trata de una distinción que se funda, al menos, en tres diferencias estructurales entre ellas vinculadas, las que hacen de las dos clases de derechos dos figuras no solo diferentes, sino opuestas10. La primera diferencia consiste en la forma lógica de las dos clases de derechos. Los derechos fundamentales —los derechos de libertad, no menos que el resto de los derechos políticos, de los derechos civiles y de los derechos sociales— son derechos de forma universal, en el sentido de que son conferidos a “todos”, en igual forma y medida, sobre la base de la simple identidad de cada uno como persona y/o como ciudadano: universales, nótese bien, en el sentido lógico de la cuantificación universal de sus titulares, primero que todo y mucho más que en el sentido corriente, opinable, y de hecho contestado por la tesis del multiculturalismo, de que sean compartidos universalmente por todos. Por el contrario, los derechos patrimoniales —como la propiedad privada, los demás derechos reales y los derechos de crédito— son derechos singulares, debidos a cada uno con exclusión de todos los demás: singulares, a su vez, en el sentido lógico de la cuantificación existencial de sus titulares. Todos somos titulares, a la par y en igual medida, de las mismas libertades fundamentales —de la libertad personal así como de la libertad de opinión, de asociación o de reunión—, como, por lo demás, de los mismos derechos políticos y sociales. Cada uno, en cambio, es titular, de acuerdo a diversos títulos y en distinta medida, de diferentes derechos de propiedad (y de diferentes “propiedades”). De esto se desprende que los derechos fundamentales son el fundamento y, al mismo tiempo, la forma de la igualdad jurídica; es decir, de la égalité en droits (evidentemente fondamentaux) proclamada por el primer artículo de la Declaración de 1789. Por el contrario, los segundos son, a la vez, la base y la forma de la desigualdad jurídica. Todos nosotros somos jurídicamente iguales en cuanto a los derechos de libertad, así como respecto de los derechos civiles, de los derechos políticos y de los derechos sociales. Pero somos también jurídicamente desiguales respecto de los derechos de propiedad y de los demás derechos patrimoniales, cada uno siendo titular de la propiedad de diferentes bienes, con exclusión de los demás individuos.


			La segunda diferencia estructural es un corolario de la primera. Los derechos fundamentales, comenzando por las libertades fundamentales, son indisponibles. En cambio, los derechos patrimoniales son, por su propia naturaleza, disponibles, alienables, negociables. Podemos vender nuestras propiedades. No podemos vender nuestra libertad. Propiedades y créditos son derechos transables; es decir, sujetos a transferencias y a sucesiones, a intercambios y a transacciones. Los derechos fundamentales, por el contario, se mantienen en nuestro poder con prescindencia de aquello que hagamos o queramos. Los primeros se acumulan o se extinguen; los segundos se mantienen siempre iguales a sí mismos. Así se confirma el carácter desigualitario de los primeros y el carácter igualitario de los segundos. Podemos volvernos, y efectivamente nos volvemos, cada día más ricos o más pobres en virtud del ejercicio de nuestros derechos de propiedad y de nuestros derechos patrimoniales, que por tal ejercicio son constituidos, modificados o extinguidos. Por el contrario, el ejercicio de las libertades fundamentales no incide en modo alguno sobre su titularidad, sobre su cantidad o sobre su calidad; las cuales permanecen, obviamente, inalteradas. Además, a diferencia de los otros derechos, los derechos fundamentales, justamente por inalienables e inviolables, corresponden a ciertas limitaciones tanto de la democracia política cuanto del libre mercado; esto, en el sentido de que tienen que ver con intereses sustraídos del ámbito del mercado y de las decisiones de mayoría, y de que corresponden a deberes —prohibiciones u obligaciones— impuestos con relación a aquellos que son sus titulares. Cuando se quiere garantizar una necesidad o un interés como fundamental, se lo sustrae, sea al mercado, sea a las decisiones de la mayoría, estipulándolo —como una suerte de contrapoder en cabeza de todos y de cada uno— como un derecho fundamental. Ningún contrato puede disponer de la vida. Ninguna mayoría puede disponer de la libertad y de los otros derechos fundamentales constitucionalmente establecidos. 


			La tercera diferencia estructural está también vinculada a las otras dos, conformando su presupuesto lógico. Ésta confiere el título o, si se prefiere, la fuente de las dos clases de derechos. Los derechos fundamentales, comenzando por la libertad, son dispuestos y conferidos inmediatamente por normas; es decir, por reglas generales y abstractas. Por el contrario, los derechos patrimoniales, comenzando por la propiedad, son predispuestos por normas que son el efecto de actos singulares, generalmente negociales, con los cuales son adquiridos. Es más, los primeros son normas en sí mismos, en el sentido de que expresan el significado de las normas que los enuncian: la libertad de pensamiento (la mía, la tuya o la nuestra) no es otra cosa, jurídicamente hablando, que el significado del artículo 21 de nuestra Constitución11  sobre la libertad de pensamiento. Los segundos, por el contrario, se encuentran previstos solo hipotéticamente por las normas que los enuncian, como efectos de los actos que los disponen, y que conforman el título contingente, y de los cuales son —en función de cada caso— su significado y contenido prescriptivo. Por ello, los derechos fundamentales son universales: porque reflejan la universalidad de la forma universal de las normas que los enuncian. Por esto no podemos disponer de ellos, sin que en su indisponibilidad haya algo de paternalista12. Si pudiese disponer de mi libertad personal o de mi derecho a negociar, estos derechos dejarían de ser fundamentales, se transformarían en patrimoniales, y en el libre juego del mercado desaparecerían como derechos, provocando el colapso del mismo mercado. Por ello, añado además, las normas sobre los derechos fundamentales —más allá de la rigidez de las constituciones en las que están establecidos— no son, en línea de principio, modificables por parte de las mayorías: porque de tales normas constitucionales, que no son sino los derechos de todos y de cada uno, todos somos titulares, y ninguna mayoría puede disponer de aquello que no le pertenece, y que es aquello en cuya cotitularidad consiste la igual identidad de las personas y de los ciudadanos (de todos y de cada uno): en pocas palabras, de aquel conjunto de contrapoderes que solemos llamar “soberanía popular”. 


			Se trata de tres diferencias estructurales, cuyo repudio ha caracterizado a la tradición liberal, consintiéndole acreditar a la propiedad privada el mismo valor asociado a la libertad. Pero este mismo repudio ha caracterizado también a la cultura marxista (bajo este aspecto, subalterna respecto de aquella liberal), que ha desacreditado a las libertades así llamadas “burguesas”, sobre la base del desvalor asociado a la propiedad por parte de dicha cultura. Sin embargo, las dos clases de derechos son hasta tal punto diferentes que está justificado dudar acerca de la admisibilidad del uso de la misma expresión —“derecho subjetivo”— para designarlas a ambas. Obviamente, el uso omnicomprensivo de esta expresión está tan consolidado que es imposible abandonarlo. Aquello que importa es distinguir radicalmente, sobre la base de su análisis lógico, a los derechos fundamentales de los derechos patrimoniales, con el fin de que sean evitadas las operaciones de legitimación o de deslegitimación ideológica de los unos en nombre de los otros. 


			3.	DERECHOS REALES Y DERECHOS CIVILES DE PROPIEDAD


			Las otras dos distinciones que deben ser remarcadas, banales pero de hecho ignoradas, tienen que ver con el concepto de propiedad. No me refiero en esta sede a los usos metafóricos del término de los que ya he hablado al inicio —la “propiedad” de la persona, del propio cuerpo o de las propias acciones—; usos que, de todos modos, al menos a partir de Locke, han condicionado fuertemente a la teoría, no solo de la propiedad, sino también de la libertad y de la identidad personal. Me refiero a la propiedad en su significado estrictamente civilista, significado también ambivalente. De hecho, es oportuno distinguir, en primer lugar, el derecho de propiedad como derecho de autodeterminación en relación a los propios bienes —dentro de la así llamada libertad de iniciativa económica— del derecho de propiedad sobre bienes determinados; y, en segundo lugar, el primero de estos respecto de los derechos de libertad.


			Puede ser útil, para desenredar esta maraña de conceptos, analizar la figura de los “derechos civiles”, en la cual han sido fusionadas todas estas categorías gracias a una clásica tipología de los derechos fundamentales, tan afortunada como engañosa: la distinción, formulada por Thomas Marshall en su clásico ensayo Citizenship and Social Class (1950), entre los derechos civiles, los derechos políticos y los derechos sociales, todos denominados derechos de ciudadanía. Según la definición de Marshall —como también según la de los mismos juristas, jamás comprometidos seriamente con una definición teórica de estos—, la categoría de los “derechos civiles” es una categoría espuria, con la cual son designados conjuntamente “las libertades personales, de expresión, de pensamiento y de culto, el derecho de poseer cosas en propiedad, el derecho a estipular contratos válidos y el derecho a obtener justicia”13. Es decir, tres clases de derechos de estructura profundamente diversa: a) los derechos de libertad, de la libertad personal a la libertad de expresión, de pensamiento, de culto y de prensa; b) el derecho de propiedad —“the right to own property”14— con el que Marshall y todos sus epígonos designan a la vez al derecho de convertirse en propietario, al derecho de disponer de los bienes propios, y al derecho real de propiedad sobre bienes determinados; c) los derechos de autonomía privada; es decir, el derecho de celebrar contratos y el derecho a accionar en juicio. 


			Lo único que estos tres tipos de derechos tienen en común es que ninguno de ellos, contrariamente a la connotación marshalliana, es un “derecho de ciudadanía”. Todos son derechos de la persona, debidos, según casi todos los códigos y las constituciones modernas, también a los no ciudadanos. Su unificación en la categoría de los “derechos civiles” —todos definidos y declinados en términos del concepto de “libertad”— se remonta al código civil de Napoleón, que introdujo la expresión incluyendo a todos los derechos no políticos, pero precisando expresamente que son debidos también a los extranjeros: “l’exercise des droits civils”, proclamó el artículo 7 del code civil de Napoleón, “est indépendant de la qualité de citoyen”15. Más allá de este rasgo negativo, los tres tipos de derechos presentan estructuras profundamente diferentes y, bajo varios aspectos, opuestas. He ilustrado ya las diferencias entre los derechos de libertad como derechos fundamentales y el derecho real de propiedad como derecho patrimonial. Quedan por analizar otros dos deslizamientos semánticos: aquel en virtud del cual el derecho real de propiedad se confunde con el derecho fundamental a celebrar contratos, que es, por ello mismo, el derecho de disponer autónomamente de los derechos reales de propiedad; y aquel en virtud del cual el segundo de estos derechos se confunde con los derechos de libertad.


			El primero de estos deslizamientos se hace posible en virtud del uso equívoco y ambivalente del término “propiedad”, con el cual comúnmente se quiere hacer referencia —en los pasajes de Marshall aquí recordados, y antes aún en los de Locke (que habla indistintamente de “propiedad” de “bienes” o de “posesiones”), en los de Kant (que habla del ámbito “exterior” como “determinación práctica del arbitrio según las leyes de la libertad”), y también de acuerdo al léxico de muchos textos constitucionales— a la vez al derecho de conservar y disponer de los propios bienes (que es un derecho reconocido a todos en tanto personas sobre la base de su capacidad jurídica y/o de actuar) y al derecho real concreto de propiedad sobre tal o cual bien. 


			Aquí se reproduce la misma confusión antes analizada entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales. El derecho de convertirse en propietario y de disponer de los propios bienes, siendo un derecho universal en el sentido lógico ya elucidado, es un derecho fundamental, no menos que los derechos de libertad: precisamente, éste pertenece, conjuntamente con otros derechos consistentes en potestates agendi —la autonomía negocial, la facultad de emprender, el derecho de actuar en juicio, la libertad de elegir y cambiar de trabajo, de contraer matrimonio, de otorgar testamento, de realizar donaciones y similares—, a aquella subclase de los derechos fundamentales a la que bien podemos reservar la expresión “derechos civiles” o de “autonomía privada”. Por el contrario, los derechos reales de propiedad, siendo derechos singulares también en el sentido lógico de que pertenecen a cada uno con exclusión de los demás [iura excludendi alios], son derechos patrimoniales: precisamente, estos son derechos reales sobre bienes determinados, debidos a sus titulares en forma singular y exclusiva. Consecuentemente, mientras los derechos (civiles) de propiedad, en el primer sentido señalado, son por su naturaleza indisponibles, los derechos (reales) de propiedad, en el segundo sentido, son por su naturaleza disponibles. Y ello porque los derechos del primer tipo, como todos los derechos fundamentales, tienen su título inmediato en normas (aquellas del código civil, constitutivas de la capacidad jurídica de actuar), mientras los derechos del segundo tipo tienen su título en actos singulares (como los negocios privados) por los cuales son predispuestos como efectos de las normas que los prevén. De ello se sigue que los primeros están, en cuanto universales y fundamentales, en la base de la igualdad, mientras que los segundos están, en cuanto singulares y patrimoniales, en la base de la desigualdad jurídica. Todos somos virtualmente propietarios, en el sentido de que somos capaces, cumplida la mayoría de edad, de adquirir propiedades y de disponer de ellas de modo autónomo. Pero cada uno es concretamente propietario solamente, y de manera exclusiva, de determinados bienes.


			No obstante su obviedad, también esta diferencia de estructura suele ser eliminada, con las inevitables aporías vinculadas al uso indistinto del vocablo “propiedad”, para aludir, sea al derecho universal (fundamental) de propiedad, sea al derecho real (patrimonial) de propiedad. Cuando se habla —como por ejemplo en el artículo 2 de la Déclaration de 1789, o en la tipología propuesta por Marshall— del “derecho de propiedad” como un “derecho del hombre”, o “civil”, o de “ciudadanía” o, en todo caso, fundamental a la par de los derechos de libertad, se alude elípticamente al primero de estos derechos, que respecto del segundo es, para decirlo de algún modo, un metaderecho: es decir, un derecho fundamental en la medida en que es debido a todos en tanto personas, del todo diferente respecto de los derechos reales sobre bienes determinados, gracias a aquél adquiridos o enajenados. Así también es diferente el derecho fundamental a la integridad personal respecto del derecho personal de crédito a la indemnización de un daño concretamente experimentado. En cambio, cuando se habla —como en el artículo 42 de nuestra Constitución— de los “modos de adquisición y goce de la propiedad, de los “límites” de la ley tendientes a “asegurar la función social” y a “convertirla en accesible para todos”, de la posibilidad de que ésta sea “expropiada por motivos de interés general” y de los “límites de la sucesión legítima y testamentaria”, se hace referencia, evidentemente, a la propiedad como derecho real patrimonial16: este es un derecho singular en cuanto a su titularidad, diferente de las cosas sobre las que recae; y, sobre todo, adscrito, no como los derechos civiles, inmediatamente a todos en cuanto personas por las normas que los prevén, sino simplemente regulado por ellas en sus modos de adquisición y goce, y en sus límites y vínculos relacionados a los tipos de bienes que son su objeto. 


			4.	DERECHOS DE LIBERTAD Y DERECHOS DE AUTONOMÍA


			Hay, finalmente, una tercera distinción, no menos importante para los fines de una teoría del estado de derecho y de los derechos fundamentales, comúnmente ocultada por parte del otro deslizamiento semántico del que ya he hablado. Es la distinción, dentro de la clase de los derechos fundamentales, entre los derechos de autonomía ya antes identificados —no solamente el derecho de adquirir y disponer de los bienes propios, sino, en general, todos los derechos civiles vinculados a la autonomía privada: de la autonomía contractual, a la libertad de empresa y al derecho de actuar en juicio— y los derechos de libertad; es decir, las libertades fundamentales, como la libertad personal, la privacidad, la libertad de pensamiento y de prensa, la de reunión y la de asociación17.


			El elemento estructural que diferencia a estas dos clases de derechos, ambos universales y por ello fundamentales, es el poder. Este elemento ha sido oscurecido por otra distinción —importante, y sin embargo diversa— con la que aquella distinción entre (derechos de) libertad y (derechos de) autonomía ha sido frecuentemente confundida: la distinción entre “libertades negativas” y “libertades positivas”; las primeras consistentes en la inmunidad de interferencias, constricciones o prohibiciones por parte de los demás individuos, y las otras en la autodeterminación, o sea, según la fórmula rousseauniana, en la sujeción, únicamente, a las normas que el individuo se ha dado a sí mismo18. Aquello que efectivamente caracteriza a los derechos civiles de autonomía privada es, no tanto el hecho de que estos consisten, en lugar de en expectativas negativas de no lesión, en libertades positivas, o sea en facultates agendi, el cual es un rasgo propio, además, de todas las libertades activas, como la libertad de manifestar el propio pensamiento, la de reunión y la de asociación. Su rasgo distintivo —que los acomuna con la clase de los derechos de autonomía, los derechos políticos o de autodeterminación política, y que los diferencia de todos los derechos de libertad, incluidas las libertades activas— reside más bien en el hecho de que estos consisten en potestates agendi; es decir, en derechos-poderes, entendiendo con “poder” cualquier facultad cuyo ejercicio consista en actos preceptivos, productores de efectos en la esfera jurídica de los demás individuos, más allá de en la esfera propia. Por ello, al ser ejercidos a partir de actos negociales que producen efectos también en la esfera de otros sujetos, estos requieren la capacidad de actuar de aquellos que los realizan, y están sujetos a normas que regulan las formas y los contenidos de su ejercicio como garantía de los intereses públicos y de los derechos de todos: desde las reglas sobre la competencia hasta aquellas sobre las relaciones de trabajo, sobre la no apropiabilidad de los bienes comunes y sobre la tutela del ambiente. Por el contrario, los derechos de libertad, sea que consistan en “libertades respecto de otros” (“libertà da”) o en “libertades de obrar” (“libertà di”) o facultates agendi —por ende, no sólo el hábeas corpus, la inviolabilidad de domicilio y de correspondencia y las garantías del debido proceso, sino también las libertades de opinión y de prensa, las de reunión y asociación y otras similares— consisten, sobre todo, en inmunidades; es decir, en meras expectativas de no lesión o no limitación, asociadas o no a facultades cuyo ejercicio no es, de todos modos, productor de efectos jurídicos de tipo alguno. Por ello, estos derechos son debidos a todos, independientemente de su capacidad de actuar, no producen conflictos entre ellos y no requieren, salvo por los límites establecidos por el derecho penal (por ejemplo, por la configuración como delitos de las injurias, de la difamación o de las asociaciones subversivas), de normas sobre la producción de los meros comportamientos que constituyen su ejercicio. 


			El pensamiento liberal ha ignorado estas diferencias estructurales, concibiendo a las autonomías como libertades (positivas) en lugar de como poderes, eludiendo así el problema constitucional de la sujeción a los límites y a los vínculos de su ejercicio, no solamente formales, sino también sustanciales. De hecho, en formas múltiples y heterogéneas, el sistema de las garantías se ha extendido también al derecho privado. La historia de la propiedad privada y de la empresa es, en gran parte, la historia de las progresivas limitaciones de estos poderes privados en favor de la tutela de los derechos fundamentales. Además, el constitucionalismo del siglo xx ha dado amplio espacio, a partir de la Constitución alemana de Weimar, al reconocimiento de los derechos fundamentales, no solamente en el ámbito de las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, sino también dentro de aquello que nuestra Constitución llama “formaciones sociales” y, por otro lado, en el ámbito de las relaciones económicas19. Finalmente, la doctrina civilista, sobre todo aquella del último medio siglo, ha dedicado grandes energías, no menos que la doctrina constitucionalista, a la construcción de una doctrina de los derechos de la persona. 


			Sin embargo, no ha sido elaborada una teoría del estado de derecho y de los derechos fundamentales contra los poderes privados comparable con aquella elaborada contra los poderes públicos. El paradigma del “estado de derecho” ha sido concebido únicamente con respecto a la relación entre el Estado y los ciudadanos, y no también con respecto a las relaciones de poder que asimismo se instauran entre privados. Esto, evidentemente, bajo el presupuesto de que las relaciones verticales de potestad/sujeción tienen lugar solamente en la esfera artificial del derecho público, allí donde la esfera del derecho privado sería una esfera natural, caracterizada solamente por relaciones horizontales de libertad. Y esta carencia no ha sido ajena a un aparato conceptual elaborado en los tiempos del primer capitalismo, transmitido sin modificaciones sustanciales por parte del pensamiento liberal clásico, gracias al cual ha permanecido oculta, o de cualquier modo incomprendida, la asimetría estructural entre autonomía y libertad; entre los derechos de autonomía, que son poderes, y las libertades, que no lo son. La expresión “estado de derecho” es, por lo demás, emblemática: sólo el Estado y la política serían los lugares del poder, y entonces se justificaría la sujeción a reglas y a controles. La sociedad civil y el mercado, por el contrario, serían el reino de las libertades; lugar que se debería tratar de proteger, sobre todo, de los abusos y los excesos de los poderes públicos. 


			De esta manera, la concepción (liberal) de los derechos-poderes de autonomía como derechos de libertad ha terminado refrendando, en nombre de la libertad, la ausencia de límites y vínculos a los poderes propietarios y empresarios del mercado. Y por ello, secundando su vocación absolutista, análoga y paralela respecto de aquella de los poderes políticos de mayoría, generada a su vez por la concepción (populista) análoga de los derechos políticos como derechos de libertad también ilimitados. Y está claro que la consecuencia inevitable de esta ausencia dúplice de límites y controles —respecto a los poderes económicos del mercado y a los poderes políticos de mayoría— ha sido, como estamos experimentando en Italia, la concentración de estos dos tipos de poderes, el uno como medio para conquistar y acrecer el otro. 


			El caso límite y emblemático con el cual medimos los efectos perversos de esta confusión entre los derechos de libertad, los derechos de autonomía y los de libre iniciativa económica, y el derecho real de propiedad, es aquel de la libertad de información, hoy comprometida por el cuasi-monopolio de la propiedad y del control de las televisoras de gran parte de la prensa escrita y de la industria editorial y cinematográfica en manos del jefe del Ejecutivo20. Gracias a esta confusión, aquellos que son poderes —el poder empresario y la propiedad de los medios de información— se superponen y se hacen coincidir (englobándolos y devorándolos) con dos derechos fundamentales, ambos esenciales para la democracia, que con aquellos nada tienen que ver: la libertad de prensa y de información, y el derecho a la información. 


			Se trata de una confusión, hasta tal punto descontada y radicada en el uso común, que la única garantía que es reivindicada por todos para la tutela de la libertad de información —inclusive por parte de la sentencia n. 466 (de fecha 20/11/2002) de la Corte Constitucional, para burlar a la cual fue ideada la Ley Gasparri, e incluso en el mensaje con el cual el presidente Ciampi ha reenviado esta ley a las Cámaras— es, en realidad, la garantía de la libre competencia: como si esta libertad fuese simplemente una variable del mercado, merecedora de tutela en tanto, y sólo en tanto, es asociada al pluralismo de los propietarios de los medios de información, y no como valor en sí misma, constitucionalmente garantizada como un derecho fundamental; como si la libertad de prensa y de información y su garantía fuesen solamente un problema de Antitrusts y no uno de libertad y democracia. La libertad de prensa, como derecho constitucional fundamental, universal e indisponible —condición esencial de la democracia política—, se convierte, de ese modo, en un derecho patrimonial; es decir, en una simple mercadería confiada a las dinámicas del mercado. Y en lugar de limitar y controlar el poder, es limitada y controlada por éste. 


			No se trata solamente de un problema italiano. Las concentraciones oligopólicas de la información televisiva que se produjeron en estos años en los Estados Unidos, en alianza estrecha con los poderes políticos del gobierno, demuestran que este escollo está destinado a agravarse como problema central para el futuro de la democracia. Y que para su solución no basta impedir las concentraciones oligopólicas de los medios de información, sino que se debe garantizar directamente la libertad de información. Si es cierto que la información es un cuarto poder, su primera garantía debería consistir, según la vieja receta de Montesquieu, en su separación y en su independencia respecto de cualquier otro poder; no solamente respecto de los poderes políticos, sino también de la propiedad, a través de un estatuto de los derechos de los periodistas, idóneo para resguardarla de los controles políticos y patronales21. 


			5.	UN MODELO AMPLIADO DE ESTADO DE DERECHO


			Reconocer las diferencias de estructura de los diversos tipos de derechos hasta aquí analizados —de la línea de frontera y de demarcación entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales, entre derechos civiles y derechos reales de propiedad, entre autonomía como poder y libertad como inmunidad— es esencial para cualquier teoría del estado de derecho que quiera estar a la altura de los viejos y de los nuevos poderes que hoy amenazan a los derechos fundamentales y a la democracia. El reconocimiento de estas diferencias y de estas oposiciones conforma el presupuesto de una posible extensión del modelo de estado de derecho —nacido en el marco del derecho público como un conjunto de límites y de garantías solamente contra los poderes estatales— a las relaciones asimétricas que también se instauran en el mercado, entre libertad y propiedad y, más en general, entre libertad y poderes privados. 


			Hoy por hoy, el entero paradigma del estado de derecho está en riesgo de disolverse si su sistema de límites y garantías, de instituciones de gobierno y de control, no se amplía a todas las relaciones de poder. La concepción restringida de aquel paradigma, publicista y estatista, ha pesado desde siempre en nuestra cultura jurídica y política, favoreciendo la intolerancia de los poderes económicos y empresarios, justamente porque han sido reivindicados como libertades en lugar de como poderes; sujetos, como tales, a límites y controles. Pero tal concepción está destinada a concretarse, en la edad hodierna de la globalización, en una gravísima carencia de la teoría de la democracia. En la crisis de la soberanía de los Estados, que no ha venido acompañada de la creación de normas y de instituciones públicas internacionales a la altura de los nuevos poderes económicos transnacionales, el derecho de la globalización ha ido, de hecho, configurándose cada vez más como un derecho de producción privada; desarrollado, a falta de una esfera pública internacional, a través del ejercicio de los derechos de autonomía impuestos por las mismas grandes empresas multinacionales que son sus destinatarios. 


			Las consecuencias de esta ausencia de reglas heterónomas, es decir, de límites y de controles, son impresionantes. Algunas ya están presentes delante de nuestros ojos, y todas están destinadas a agravarse: las agresiones irreversibles al ambiente provocadas por un desarrollo insostenible que está poniendo en peligro la supervivencia del planeta; el crecimiento exponencial de la desigualdad y las millones de muertes que anualmente se producen por falta de agua, de alimentos básicos y de medicinas esenciales; el regreso de la guerra como instrumento ilusorio de gobierno del mundo y de solución de los problemas internacionales; en suma, el regreso a una suerte de estado de naturaleza planetario, sujeto a la salvaje ley del más fuerte. La globalización hodierna se manifiesta, esencialmente, en el derrumbe del derecho y de los derechos como técnicas de regulación de los poderes salvajes en la esfera de la política, así como también en la esfera de la economía. Por ello, en el plano jurídico este puede ser identificado como un vacío de derecho internacional público —es decir, de un derecho heterónomo, garante de la paz y de los derechos humanos contra los nuevos poderes que han depuesto a los viejos poderes estatales, o que se han eximido de su rol de gobierno y control— inevitablemente copado por el derecho privado y la ley del mercado, producida autónomamente por los sujetos económica y políticamente más fuertes. 


			Siendo realistas, este vacío de derecho público no se puede mantener —en un mundo globalizado cada vez más frágil e interdependiente, en el cual la pobreza y la desigualdad están creciendo de manera exponencial22— sin poner en peligro la paz y la seguridad, la democracia y los derechos humanos, no solamente en los países pobres, sino también en nuestros países occidentales. De manera del todo realista, el mismo preámbulo de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 nos advierte que existe un nexo indisoluble entre la paz y los derechos e, inversamente, entre las violaciones de los derechos humanos y la violencia. Por ello, no podremos hablar, siendo realistas, de la paz y de la seguridad futuras, y tampoco de la democracia y de los derechos humanos, si no son removidas, o al menos reducidas, a través de una regulación adecuada de los grandes poderes económicos privados, la opresión, el hambre y la pobreza de millones de seres humanos; aspectos, todos, que respecto de aquellos derechos representan una clamorosa negación. 


			Y es por todo esto que la falta de una esfera pública internacional es la gran laguna dramáticamente revelada por las tragedias de estos años: por las guerras, por todos los crímenes contra la humanidad, por el crecimiento de la desigualdad y de la devastación ambiental. A la decadencia de los Estados nacionales y de las esferas públicas estatales no ha correspondido la construcción de una esfera pública mundial a la altura de los procesos de globalización en práctica; es decir, de instituciones internacionales elegidas para las funciones de garantía de la paz, de la seguridad, de los derechos y de los bienes fundamentales de todos. Y la crisis de los Estados nacionales amenaza con arrasar tanto las formas clásicas de la democracia como aquellas del estado de derecho, modeladas, ambas, sobre los Estados nacionales qua detentores exclusivos de la producción jurídica. 


			Y, sin embargo, no existen alternativas a la vigente crisis del derecho que no hagan mella sobre el propio derecho, es decir, sobre la construcción de una esfera pública del mundo y de un estado de derecho internacional a la altura de los nuevos poderes, que además esté en capacidad de garantizar la paz y los derechos fundamentales solemnemente proclamados: de los derechos de libertad a los derechos sociales de subsistencia23. Repensar las categorías del poder y de las libertades —y con ellos el viejo modelo del estado de derecho, de la esfera pública y de las garantías de los derechos humanos, ampliándolo, por un lado, a los poderes económicos y al mercado y, por otro, a las relaciones internacionales— es, por ello, la tarea más urgente impuesta a la política, y más aún a la reflexión teórico-jurídica. 


			


			

				
* Traducción de Mauricio Maldonado Muñoz.



1 Es la regla de formación de los conceptos señalada por Rudolf Carnap, Introduzione alla logica simbolica, (1954), tr.it. de M. Trinchero, La Nuova Italia, Firenze 1978, § 11, pp. 72-75 y § 25, pp. 148-156. Con base en ella, para evitar ambigüedades sintácticas, a cada término teórico debe asignársele, en todas sus formas (occorrenze), “la misma extensión”; es decir, la misma “clase de individuos” y el “mismo dominio de objetos”: por ejemplo, “el dominio de las cosas físicas” o aquel de las “personas”. Es una regla que requeriría la formalización del lenguaje teórico, y que en los usos corrientes es comúnmente violada: piénsese en el uso de “norma”, a veces como acto normativo, a veces como enunciado o texto normativo, a veces como regla o significado prescriptivo; o en el de “sanción”, a veces como una aflicción, a veces como sujeción a una aflicción, a veces como un acto sancionatorio; o de “patrimonio”, a veces como conjunto de bienes, a veces como conjunto de derechos; o de “institución”, a veces como ordenamiento, o sea como conjunto de normas, a veces como persona jurídica, o sea como ente o sujeto de derecho.


				


				

					2	Reenvío a mis textos: Teoria assiomatizzata del diritto. Parte generale, Giuffré, Milán 1970, pp. 98-105: Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari 1989, cap. XVI, § 60, pp. 950-960; Il diritto privato del futuro: libertà, poteri, garanzie, en Il diritto privato futuro, P. Perlingieri (ed.), Esi, Nápoles 1993, pp. 13-30. 


				


				

					3	J. Locke, Due trattati sul governo. Secondo trattato, (1690), tr.it. de Pareyson, Utet, Turín 1968, § 6, pp. 241-242, donde se asocian “la vida o aquello que contribuye al desarrollo de la vida, como la libertad, la salud, los miembros del cuerpo o los bienes”; Id., Lettera sulla tolleranza, (1685), en Scritti sulla tolleranza, D. Marconi (ed.), Utet, Turín 1997, p. 135: “El Estado es una sociedad de hombres establecida únicamente para conservar y promover los bienes civiles, y yo llamo bienes civiles a la vida, a la libertad, a la integridad física y la ausencia de dolor, a la propiedad de objetos externos, como tierras, dinero, muebles, etc.”.


				


				

					4	J. Locke, cit., cap. V, § 27, p. 260.


				


				

					5	J.S. Mill, Saggio sulla libertà, (1861), tr.it. de S. Magistretti, Il Saggiatore, Milán 1981, Introduzione, p. 33.


				


				

					6	“El trabajo de su cuerpo y la obra de sus manos” —prosigue el pasaje de Locke sobre la “propiedad de la propia persona” del que se ha hablado supra en la nota 4— “podemos decir que son suyos. Cualquier cosa que él saca del estado en que la naturaleza la produjo y la dejó, y la modifica con su labor y añade a ella algo que es de sí mismo es, por consiguiente, propiedad suya. Pues al sacarla al estado común en que la naturaleza la había puesto, agrega a ella algo con su trabajo, y ello hace que no tengan ya derecho a ella los demás hombres. Porque este trabajo, al ser indudablemente propiedad del trabajador, da como resultado el que ningún hombre, excepto él, tenga derecho a lo que ha sido añadido a la cosa en cuestión, al menos cuando queden todavía suficientes bienes comunes para los demás” (Due trattati cit., § 27, pp. 260-261). 


				


				

					7	J. Locke, Due trattati cit., cap. IX, § 123, p. 339. La misma confusión entre la libertad y la propiedad es realizada por Kant: “Mi exterior es aquel que se encuentra fuera de mí, respecto al cual cualquier cosa que me impida su uso me dañaría (ofendería mi libertad, que puede subsistir con la libertad de cada uno según una ley general)… Se trata de la determinación práctica del arbitrio según la ley de la libertad” (I. Kant, Principi metafisici della dottrina del diritto, [1797], tr.it. de G. Solari y G. Vidari, en Scritti politici e di filosofia della storia e del diritto, Utet, Turín 1956, pp. 428-429). El nexo entre la libertad y la propiedad en el pensamiento kantiano es subrayado con fuerza por parte de G. Solari, Introduzione a I. Kant, Scritti politici, cit., p. 27: “La propiedad se vuelve, de esa manera, el principio supremo del sistema jurídico y político kantiano. La razón y la constitución del Estado se fundan en ella… La posesión se vuelve la categoría suprema del orden jurídico natural kantiano, porque en aquel la actividad jurídica del hombre, su libertad externa, toma forma concreta… En la propiedad la libertad externa toma forma y valor jurídico”. 


				


				

					8	K.F. Gerber, Diritti pubblici (1852) y Lineamenti di diritto pubblico tedesco, (1865), tr.it. de P.L. Lucchini, en Id., Diritto pubblico, Giuffrè, Milán 1971, pp. 66-67, 104-108 y 130-133. Georg Jellinek identificará, a su vez, el fundamento de tales derechos en una “auto-obligación” del Estado (Sistema dei diritti pubblici soggetivi, [1892], tr.it. de G. Vitagliano, Società Editrice Libraria, Milán 1912, pp. 215 ss); tesis retomada por Santi Romano, que hablará de “auto-limitación” del Estado, en “La teoria dei diritti pubblici soggettivi”, en V.E. Orlando, Primo trattato di diritto amministrativo italiano, Società Editrice Libraria, Milán 1900, I, pp. 159-163.


				


				

					9	B. Windscheid, Diritto delle Pandette, (1862-1870), tr.it. de C. Fadda y P.E. Bensa, Utet, Turín 1902, I, § 37, pp. 170 ss. Es interesante la singular sintonía de Windscheid, y antes aún la de Savigny, con la idea lockeana de la “propiedad de la propia persona”, a partir da esta concepción expansiva de la propiedad como “potestad de la voluntad” o “dominio de la voluntad”. Cfr. F.C. Savigny, System des hautigen Römischen Rechts, (1840-1849), tr.it. de V. Scialoja, Sistema del diritto romano attuale, Utet, Turín 1886-1898. 56, vol. I, p. 307. Esta noción de “dominio” como “dominio de la voluntad”, que será retomada por Windscheid, presenta la misma tendencia expansiva de la noción lockeana de propiedad: “Tres son los objetos sobre los cuales es posible un dominio de nuestra voluntad, y a estos corresponden tres esferas concéntricas, dentro de las cuales nuestra voluntad puede ejercitar ese dominio: 1) La propia persona originaria. A ella corresponde el así llamado ‘derecho inherente’, que nosotros no consideramos de ningún modo como un derecho que merezca tal nombre; 2) La propia persona ampliada a la familia; 3) El mundo exterior. El imperio de la voluntad que a él se refiere entra completamente en el campo del derecho y conforma el derecho patrimonial; el cual, a su vez, se subdivide en los derechos reales y los derechos personales (diritti di obbligazione). Se tienen, entonces, tres clases de derechos, que nosotros debemos aceptar, hasta el punto al que nuestra investigación ha llegado: Derechos de familia, Derechos reales, Derechos personales” (F.C. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, cit., lib. II, 53, vol. I, p. 346). Aún más en sintonía con las tesis de Locke se encuentran las ideas de B. Windscheid, Diritto delle Pandette, cit., I, § 37-40, pp. 169-178, que después de haber definido el derecho subjetivo como “potestad o señorío de la voluntad impartida por parte del orden jurídico”, deja caer la reserva de Savigny que no considera un “derecho que merezca tal nombre” a aquel sobre la “propia persona originaria” e incluye explícitamente entre los derechos subjetivos, junto a los “derechos reales y patrimoniales”, los “derechos sobre la propia persona” (40, p. 177): “Cuando se pregunte si existen derechos sobre la propia persona, el sentido de esta pregunta, según lo que ya se ha señalado… puede ser solamente: si el orden jurídico declara que la voluntad del titular es decisiva para la propia persona, imbuyéndolo de prohibiciones hacia aquellos que están frente a él, como cuando en el conceder un derecho real declara que la voluntad del titular es decisiva para una cosa. Puesta de esa manera, la cuestión no puede ser resuelta de modo negativo. Se llega de esa manera a un derecho a la vida, a la integridad corporal y a la disposición del propio cuerpo sin obstáculos (libertad)… La voluntad del hombre, en sí y para sí, puede además pensarse como norma decisiva para la propia persona incluso en el aspecto de su existencia psíquica. Se llega, así, a admitir un derecho a la exteriorización del espíritu en sus varias funciones…; así, el derecho a la exteriorización de la facultad de pensar y de sentir, y lo mismo sirve también para un derecho a la exteriorización de la facultad de querer y desear (volere), en cuanto esta exteriorización no implica una acción sobre las personas o sobre las cosas de los demás”. Solo en el siglo pasado los “derechos sobre la propia persona” como derechos in se ipsum análogos a los derechos reales —lo había tratado también G.F. Puchta, Pandette, 22, cit. de Windscheid, op.cit., p. 178, nota 1, y también A. Ravà, I diritti sulla propia persona, en “Rivista italiana per le scienze giuridiche”, 1901, p. 137— se volverán, en el léxico de los civilistas, los “derechos de la persona” o “de la personalidad”. Aunque el esquema “propietario” de los “derechos sobre” había ya modelado la figura de los derechos subjetivos. 


				


				

					10	Reenvío, para un análisis más profundo sobre estas diferencias, a mi texto Diritti fondamentali, E. Vitale (ed.), Laterza, Roma-Bari 2001, I, § 3, pp. 12-18 y II, § 3, pp. 134-145.


				


				

					11	N. del T.: Se refiere a la Constitución italiana.


				


				

					12	De la “prohibición paternalista del contrato de esclavitud” y de la “prohibición no menos paternalista de ceder libremente la propia vida, libertad personal o la salud, órganos, etc.” habla, por ejemplo, M. Jori, La cicala e la formica, en Le ragioni del garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, L. Gianformaggio (ed.), Giappichelli, Turín 1993, § 2.5., p. 111. Mi respuesta se puede encontrar en Note critiche ed autocritiche intorno alla discussione su ‘Diritto e ragione’, § 3.2., pp. 510-511.


				


				

					13	T.H. Marshall, Citinzenship and Social Class, (1950), in Id., Class, Citinzenship and Social Development, University of Chicago Press, Chicago-Londres 1963, tr.it. de P. Maranini, Cittadinanza e classe sociale, Utet, Turín 1976, p. 9. Para una crítica analítica de la tesis de Marshall, reenvío a Dei diritti del citadino ai diritti della persona, in La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, D. Zolo (ed.), Laterza, Roma-Bari 1994, pp. 263-292.


				


				

					14	T.H. Marshall, Citizenship and Social Class, cit., p. 78.


				


				

					15	A los derechos civiles se encuentra dedicado (“De la jouissance et de la privation des droits civils”) el título I del libro I del code civil. En el derecho italiano la expresión “derechos civiles” aparece —sin que la doctrina se haya jamás esforzado por plantear una redefinición, y mucho menos una teorización rigurosa— en el artículo 24 del Estatuto Albertino, que asegura a “todos los habitantes del reino” (“tutti i regnicoli”) el igual goce de los “derechos civiles y políticos”; en el código civil italiano de 1865, que en su artículo 1 establece que “todo ciudadano goza de los derechos civiles, a condición de que no hayan sido suspendidos por condena penal alguna”, así como en el artículo 2 afirma que “los municipios, las provincias, los institutos públicos civiles o eclesiásticos, y en general todos los órganos morales legalmente reconocidos, son considerados como personas y gozan de los derechos civiles”, y en el artículo 3 se suma, retomando el artículo 7 del code, que “al extranjero le es admitido gozar de los derechos civiles atribuidos a los ciudadanos”: formulación retomada por el artículo 16 de las disposiciones preliminares al código civil de 1942, con la añadidura de las palabras “a condición de reciprocidad y salvo por las disposiciones contenidas en leyes especiales”. La hendíadis “derechos civiles y políticos” aparece, además, en el artículo 2 de la ley de 20 de marzo de 1865, n. 2248. Y, sobre la abolición del contencioso-administrativo, que confía a la jurisdicción ordinaria todas las causas “en las cuales la cuestión se refiera a un derecho civil o político”. Sobre el significado de la expresión “derechos civiles” usada por el código civil, véase P. Rescigno, Introduzione al códice civile, Laterza, Roma-Bari 1999, pp. 49-52.


				


				

					16	Lo mismo se puede decir de las demás normas de la Constitución italiana en las que aparece el vocablo “propiedad” o se alude, en cualquier caso, a la propiedad: “propiedad privada de las tierras” y “pequeña y mediana propiedad” (art. 44); “propiedad de la habitación” y “propiedad dirigida al cultivo” (art. 45); “expropiación” de “empresas o especies de empresas que se refieran a servicios públicos esenciales” (art. 43). Por lo demás, es significativo que en la Constitución el término “propiedad” no aparezca entre los Principios fundamentales (arts. 1-12).


				


				

					17	Para un análisis más amplio de esta distinción, reenvío a Tre concetti di libertà, en “Democrazia e diritto”, 2000, III-IV, pp. 169-185. Véase, también, toda la tipología de los derechos fundamentales propuesta en Diritti fondamentali, cit., III, § 2, pp. 282-288.


				


				

					18	Se trata de la clásica distinción formulada por I. Berlin, Due concetti di libertà, (1958), tr.it. de M. Santambrogio, Feltrinelli, Milán 2000. La distinción había sido ya claramente formulada por N. Bobbio, Della libertà dei moderni comparata a quella dei posteri (1954), hoy en Teoria generale della politica, M. Bovero (ed.), Turín, Einaudi 1999, pp. 217-247 y, en particular, pp. 228-232. Cfr. también N. Bobbio, Kant e le due libertà, (1965), pp. 40-53; Id., Libertà (1979), hoy en Eguaglianza e libertà, Turín, Einaudi 1995, pp. 46-50; Id., Autonomia, in “Parolechiave”, 4, 1994, pp. 11-19. 


				


				

					19	El primer y el tercer inciso del artículo 153 de la Constitución de Weimar de 11 de agosto de 1919 establecían: “La propiedad es garantizada por la constitución. Su contenido y sus límites se establecerán en las leyes”; “La propiedad genera deberes. Su uso debe ser, al tiempo, un servicio al bien común”. Generalmente, se sostiene que en estas normas se halla el antecedente histórico de la fórmula adoptada por el artículo 42, segundo inciso, de la Constitución italiana: “La propiedad privada es reconocida y garantizada por la ley, que fija sus modos de adquisición, las formas de su goce y sus límites, con el fin de asegurar su función social y de volverla accesible para todos”. Al respecto, véase, M.S. Giannini, Basi costituzionali della proprietà privata, in “Politica del diritto”, II, n. 4-5, ott. 1971, pp. 443-501; G. Tarello, La disciplina costituzionale della proprietà (1973), en Id., Il terribile diritto. Studi sulla proprietà privata, Il Mulino, Bolonia 1990, pp. 273-421.


				


				

					20	N. del T.: se refiere a Silvio Berlusconi, Presidente del Consejo de Ministros de Italia en los períodos 1994-1995, 2001-2006 y 2008-2011.


				


				

					21	Al respecto, reenvío a mi texto La legge sull’informazione. Libertà e proprietà, en “La rivista del manifesto”, 46, enero 2004, pp. 6-10.


				


				

					22	Véanse los espantosos datos publicados en UNDP. Rapporto 1999 sullo sviluppo umano. La globalizzazione, Rosenberg e Sellier, Turín 1999, pp. 19-21 y 41-62; y UNDP. Rapporto 2001 sullo sviluppo umano. Come usare le nuove tecnologie, Rosenberg e Sellier, Turín 2001, pp. 17-36.


				


				

					23	Acerca de esta perspectiva, reenvío a mis textos Per una sfera pubblica del mondo, en “Teoria politica”, XVII, n. 3, 2001, pp. 3-21; Lo stato di diritto fra passato e futuro, en Lo stato di diritto. Storia, teoria, critica, P. Costa y D. Zolo (eds.), Feltrinelli, Milán 2002, pp. 349-386; Democrazia senza Stato?, en Ripensare lo Stato, S. Labriola (ed.), Giuffrè, Milán 2003, pp. 199-213.]
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