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PRESENTACIÓN


Los derechos fundamentales están presentes en todos los ámbitos de la vida. Protegen nuestra libertad para movernos, expresarnos, pensar, creer; nos garantizan la satisfacción de las necesidades básicas y el ejercido efectivo de las prerrogativas políticas que tenemos como ciudadanos, y aseguran que recibamos un trato igual por parte del Estado. Pese a esta innegable importancia, a lo largo de la historia estos derechos han sido fuente de innumerables discusiones y controversias, la mayoría de las cuales aún permanecen sin dilucidar. ¿Qué significa tener un derecho fundamental? ¿Quiénes son sus titulares? ¿A quién obligan? ¿En qué medida constituyen límites del ejercicio del poder estatal?, y en sentido justamente contrario, ¿hasta qué punto imponen al Estado deberes de actuación?


La estructura de los derechos fundamentales es un libro profundo, perspicaz y claro, que versa sobre los más importantes aspectos analíticos implícitos en la controversia acerca de estos derechos. Su autor es uno de los juristas jóvenes más brillantes de Alemania, que se ha consagrado durante los últimos años al desarrollo y perfeccionamiento de la Teoría de los principios -la concepción de los derechos fundamentales ideada por su maestro, el profesor ROBERT ALEXY, y expuesta en su Teoría de los derechos fundamentales-. La primera gran contribución de MARTIN BOROWSKI a este desarrollo consistió en su tesis doctoral titulada Grundrechte als Prinzipien -Los derechos fundamentales como principios-, en donde explora los ajustes que necesita la teoría de los principios para poder aplicarse cuando los derechos se consagran en sus dimensiones de prestación y de igualdad. Esta tesis doctoral entró de lleno en el debate alemán sobre la concepción de los derechos fundamentales y propuso tesis alternativas a aquéllas que habían sido defendidas en trabajos tan encomiables como los de LÜBBE-WOLFF sobre los derechos prestacionales y HUSTER sobre los derechos de igualdad. Por esta razón, Grundrechte als Prinzipien suscitó rápidamente la respuesta de los críticos y el apoyo de quienes se vieron persuadidos por sus tesis, en diversas resenciones y comentarios aparecidos tanto en Alemania como en Suiza y en Austria.


La estructura de los derechos fundamentales recoge las ideas centrales expuestas en Grundrechte als Prinzipien. La tesis básica señala que los derechos fundamentales deben ser concebidos como principios, es decir, como mandatos que ordenan la máxima realización en relación con las posibilidades jurídicas y fácticas. Desde este punto de vista, independientemente de la función que cumplan en cada caso específico -de defensa, de prestación o de igualdad-, la interpretación de estos derechos no debe llevarse a cabo en abstracto, sino dentro de un sistema de relaciones con los demás derechos y bienes constitucionales. Para tal fin, resulta ineludible la referencia al principio de proporcionalidad, como procedimiento para armonizar las exigencias contrapuestas que los principios constitucionales le imponen al Estado y que no fueron definidos en la etapa constituyente. En este libro es particularmente aguda la reconstrucción de dicho principio cuando se aplica con respecto a las funciones de prestación y de igualdad de los derechos fundamentales. Su autor intenta darle consistencia dogmática a la idea plasmada por la Corte Constitucional alemana en el segundo caso sobre el aborto, según la cual, el Estado no puede dejar de realizar los derechos de prestación hasta el punto en que se vean afectados en una medida desproporcionada, y desarrolla la segunda fórmula de la igualdad, acuñada por la misma Corte, y que estructura el examen sobre las presuntas violaciones de este derecho sobre la base del principio de proporcionalidad.


Es de esperar que las páginas que prologo aclaren diversos interrogantes que se plantean al lector colombiano, cuando se sumerge en el mundo a veces denso e inasible de la jurisprudencia sobre los derechos fundamentales de nuestra Corte Constitucional. Como sostiene el autor, desde la primera página, sólo la claridad analítica hace posible un debate acendrado sobre las cuestiones ideológicas y políticas que siempre subyacen a la interpretación constitucional. Este libro es una valiosa contribución analítica al mundo de los derechos, que abarca temas tan actuales y candentes en nuestro medio, como el alcance de la competencia de control de la Corte sobre el legislador y sobre el juez ordinario y el de cuál es el método más racional para construir soluciones para los casos concretos a partir de los derechos. Por eso considero un acierto la decidida voluntad de la universidad Externado de Colombia, encarnada en el apoyo siempre entusiasta de su rector, FERNANDO HINESTROSA, y del director de esta serie de teoría jurídica, LUIS VILLAR BORDA, al aceptar y promover la publicación de este volumen. El profesor VILLAR BORDA tiene además el mérito de haber corregido el borrador de la traducción de este texto, con la cual se impidió que múltiples errores lingüísticos y de estilo vieran la luz. Sobre los que aún pudieren permanecer, reivindico mi autoría exclusiva.


CARLOS BERNAL PULIDO





INTRODUCCIÓN{*}



Los derechos fundamentales son componentes básicos de todo ordenamiento jurídico. En razón de que ostentan la máxima jerarquía en el derecho y de su formulación breve y por lo regular carente de una forma precisa, en muchos casos se originan discusiones acerca de cuál es la solución correcta desde su punto de vista. Dichas discusiones pueden presentarse en las tres dimensiones de la ciencia jurídica: la empírica, la analítica y la normativa{1}. Da la impresión de que en el trasfondo de muchos debates sobre la solución de casos relevantes desde la perspectiva de los derechos fundamentales se encontraran cuestiones empíricas y normativas. Sin embargo, tras una observación más precisa, frecuentemente los interrogantes atinentes a la estructura de tales derechos adquieren un significado decisivo; se trata de preguntas que tienen que ver con las dimensiones analíticas. El significado de las cuestiones estructurales aumenta en realidad cuando se emprende una observación científica. Claridad conceptual, ausencia de contradicción y coherencia son los presupuestos de racionalidad de toda ciencia. La investigación acerca de las cuestiones estructurales constituye el punto clave de este trabajo{2}.


El presente estudio es el resultado de mi preocupación por la dogmática de los derechos fundamentales y la teoría del derecho aproximadamente en los últimos diez años. En el transcurso de ese lapso he publicado diferentes trabajos sobre este tema: mi tesis doctoral y una serie de artículos. Estos trabajos se ocupan sobre todo de problemas de la dogmática y la teoría de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental alemana y uno de ellos versa sobre aspectos de la dogmática de dichos derechos en la Constitución española. No obstante, debe repararse que las cuestiones estructurales no están vinculadas absolutamente a una Constitución particular. Las categorías estructurales, en cuanto objeto de la teoría jurídica, constituyen más bien una teoría universal de la estructura de los derechos fundamentales, que puede ser aplicada a cualquier orden jurídico nacional y supranacional y a los derechos que integran el derecho internacional. La cuestión de la estructura incluso remite al ámbito jurídico, cuando se pregunta acerca de la estructura de los derechos humanos como derechos morales. Me sentiría complacido si este pequeño estudio pudiese ser una contribución a la discusión sobre la dogmática y la teoría de los derechos fundamentales en iberoamérica y pudiese trazar un puente entre Iberoamérica y Europa en la discusión científica sobre este tema.


En primer lugar, quisiera agradecer a mi maestro académico, el profesor ROBERT ALEXY, quien me apoyó durante muchos años en la labor investigativa y lo sigue haciendo en la actualidad en el marco de mi proyecto de habilitación. Agradezco también al profesor LUIS VILLAR BORDA por haber aceptado el estudio para su publicación en esta serie de teoría jurídica. Asimismo, debo un agradecimiento especial a CARLOS BERNAL PULIDO, por la decisiva invitación que me hizo para acometer el trabajo y por su gran esmero en la traducción. De él también he recibido muchas observaciones y datos sobre el derecho constitucional colombiano y español. También agradezco al profesor RODOLFO ARANGO por las numerosas conversaciones sobre dogmática de los derechos fundamentales, teoría jurídica y filosofía del derecho, durante su estancia de varios años en Kiel. Finalmente, las discusiones con los investigadores de Iberoamérica que vinieron a nuestro seminario -menciono especialmente a LUIS VIRGILIO AFONSO DA SILVA, de Brasil; DOLORES MORONDO, de España; MARÍA LAURA CLÉRICO y PAULA GAIDO, de Argentina, así como a ANA MARÍA CHARRY GAITÁN, de Colombia- me han dado un persuasivo testimonio del gran interés que esta parte del mundo tiene en los problemas de la dogmática de los derechos fundamentales y de la teoría jurídica.





PRIMERA PARTE 


CUESTIONES GENERALES SOBRE LA ESTRUCTURA 


DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES


En esta primera parte se trata de encontrar respuesta a las cuestiones más generales sobre la estructura de los derechos fundamentales. El primer apartado está dedicado al concepto de los derechos fundamentales. El segundo, sobre las normas vinculantes y no vinculantes, se relaciona con la pregunta de si estos derechos, aunque sea parcialmente, representan meras normas programáticas que no son jurídicamente vinculantes. El tercer apartado intenta aclarar si ellos constituyen derechos subjetivos. Ahora bien, la distinción entre reglas y principios, en el sentido de la teoría de los principios, que será objeto de investigación en el cuarto apartado, tiene un significado central para la estructura de los derechos fundamentales. A partir de esta distinción se originan consecuencias para su estructura como derechos restringibles en el sentido del esquema de la intervención y la restricción. Este esquema es un modelo estructural fundamental de los derechos que debe confrontarse con el modelo de la preformación, el cual a su vez encarna el de los derechos no restringibles. De estos modelos se ocupa el quinto apartado. Dicho apartado a su vez está seguido por una investigación estructural sobre las diversas teorías del contenido esencial. Finalmente, efectuaremos algunas consideraciones sobre la interpretación de los derechos fundamentales como parte de la interpretación constitucional.



I. EL CONCEPTO DE DERECHO FUNDAMENTAL


En primer lugar, en este apartado deben considerse las diferentes posiciones jurídicas básicas. Después debe aclararse la relación entre la disposición y la norma de derecho fundamental, así como investigarse sobre la relación entre los derechos fundamentales nacionales, los derechos fundamentales supranacionales e internacionales y los derechos humanos. Sobre la base de las conclusiones que vayamos obteniendo pueden diferenciarse varios conceptos de derecho fundamental.



1. Posiciones jurídicas básicas


Es posible distinguir entre tres clases de posiciones jurídicas básicas: los derechos a algo, las libertades y las competencias{3}. La estructura fundamental de un derecho a algo es la siguiente: RabG. En esta fórmula R es el operador jurídico que indica que se trata de un derecho, a es el titular del derecho, b el destinatario del derecho y G el objeto del derecho{4}. Dependiendo de lo que corresponda a a, b y G, resultan diversas posibilidades. Las libertades también pueden reconstruirse como relaciones tridimensionales. Su estructura es: LabG, en donde L es el operador jurídico que indica que se trata de una libertad, a el titular de la libertad, b el obstáculo para la libertad y G la conducta que debe ser emprendida u omitida{5}. También aquí el resultado es diferente dependiendo de lo que corresponda a cada uno de estos elementos. Las libertades pueden reconducirse a la estructura de los derechos a algo, asunto que puede demostrarse mediante una reconstrucción de los dos tipos de posiciones jurídicas fundamentales con ayuda de la lógica deóntica{6}. Finalmente, las competencias constituyen el tercer tipo de posiciones jurídicas fundamentales. Lo característico de las competencias es que mediante una determinada conducta del titular de la competencia puede modificarse la situación jurídica{7}. La pregunta de si también las competencias pueden reconducirse a las modalidades deónticas fundamentales del mandato, la prohibición o la permisión, es mucho más difícil de responder que en el caso de las libertades{8}. Las competencias adquieren relevancia desde el punto de vista de los derechos fundamentales, sobre todo en cuanto concierne a los derechos que constituyen competencias del ciudadano. Estos derechos pueden ser derechos a competencias de derecho privado, por una parte, y por otra, derechos a competencias de derecho público. Los primeros son, por ejemplo, los elementos de una reconstrucción de la propiedad como derecho fundamental{9}, y los últimos, por ejemplo, son elementos de la del derecho a elegir{10}. A pesar de que las competencias también tengan un significado nada despreciable en el ámbito de los derechos fundamentales, en este campo son casi siempre los derechos a algo los que aparecen en el trasfondo. Por esta razón, en lo sucesivo no se hará un especial énfasis en las competencias, sino que nos centraremos ante todo en los derechos a algo.



2. Disposiciones y normas de derecho fundamental


Como segunda medida, debemos aclarar la relación entre la disposición y la norma de derecho fundamental. El concepto de norma de derecho fundamental es un caso especial del concepto de norma. Es pertinente reconocer que en cuanto a la determinación de este concepto no existe una total unanimidad{11}. Este tema no puede ser afrontado con todo detalle en el marco de esta investigación. Aquí debe ser suficiente presentar un concepto de norma que en todo caso refleja las concepciones comunes de muchos autores. se trata del concepto semántico de norma{12}. Según él, debe distinguirse entre el enunciado y la norma. La disposición de derecho fundamental es un caso especial de un enunciado, específicamente, el enunciado de un derecho fundamental. se trata de la serie de signos escritos que se encuentran en el texto constitucional original o en sus reproducciones. El enunciado como conjunto de signos lingüísticos debe diferenciarse estrictamente de la norma como significado del enunciado. Esta diferencia se presenta a primera vista como una distinción un poco técnica. De este modo, a partir de la disposición del artículo 4.° inciso 2 de la Ley Fundamental alemana: "Se garantiza el ejercicio de la religión, libre de impedimentos", se sigue la norma de derecho fundamental según la cual, el ejercicio sin impedimentos de la libertad religiosa está garantizado. sin embargo, por lo menos en dos casos pueden presentarse dudas acerca de cuál es el concepto semántico de norma, si se parte de concepciones simples. El primer caso se presenta cuando a partir de la literalidad de las disposiciones de los derechos fundamentales no se origina claramente una determinada norma de derecho fundamental. Aquí se plantea la pregunta de qué norma de derecho fundamental debe ser adscrita interpretativamente a la disposición correspondiente. El segundo caso consiste en que la misma norma de derecho fundamental puede ser adscrita interpretativamente a varias disposiciones. Como quiera que las constituciones no se conciben en primer lugar desde una perspectiva jurídico-sistemática, sino que en primera línea representan un documento político, los dos casos se presentan con bastante frecuencia.


En el marco del concepto semántico de norma puede diferenciarse entre una variante desligada del concepto de validez y otra que no lo está{13}. Según la variante que no se desliga de la validez, se acepta la inclusión de este elemento en el concepto de la norma. De este modo, sólo aquella norma válida es conceptualmente una norma. Parece pertinente señalar que una ampliación semejante del concepto de norma no es necesaria ni deseable. Por ejemplo, aseveraciones como "La norma N ya no tiene validez" o "La norma N todavía no tiene validez" serían imposibles. Por esta razón, es preferible adoptar la variante que desliga la validez del concepto semántico de norma. Así, la validez no es entonces una propiedad necesaria de las normas, sino únicamente una propiedad posible.


Ahora bien, el conjunto de exigencias que determina la validez de las normas de derecho fundamental depende del concepto general de validez que predomine en cada ordenamiento jurídico. Como criterios para un concepto de validez deben observarse tres aspectos. El primero es la validez social. Una norma tiene validez social cuando se cumple o cuando se sanciona su incumplimiento{14}. El segundo criterio es que la norma se adopte según lo establecido por el ordenamiento jurídico. Una norma es adoptada según el ordenamiento jurídico, cuando es expedida por un órgano competente en la forma prevista y cuando no es incompatible con las normas de mayor jerarquía{15}. Los conceptos del derecho defendidos por los positivistas pueden y deben restringirse a estos dos criterios de validez. Sólo quien defienda un concepto de validez no positivista debe aplicar el tercer criterio, es decir, el criterio de la corrección material o moral. Una norma es correcta materialmente, cuando está justificada desde el punto de vista moral{16}. Los no positivistas por lo general no exigen una completa corrección material, sino sólo, que no se traspase un determinado umbral de injusticia{17}.



3. Derechos humanos, derechos fundamentales internacionales, supranacionales y nacionales


Los conceptos de derecho fundamental y de derechos humanos pueden utilizarse en contextos jurídicos, políticos y filosóficos. La terminología no es clara ni unívoca. Desde la perspectiva del derecho constitucional debe diferenciarse entre los derechos humanos, los derechos fundamentales internacionales y supranacionales y los derechos fundamentales nacionales.


a. Los derechos humanos


Los derechos humanos son derechos morales{18}. Estos derechos tienen validez solamente en razón de su corrección material. Su institucionalización, positivación o efectividad social no desempeñan ningún rol como criterio de validez. Lo característico de estos derechos es su fundamentalidad, propiedad que alude a la protección y la satisfacción de intereses y necesidades fundamentales. Por este motivo, los derechos humanos constituyen el núcleo de las teorías de la justicia. Estos derechos tienen validez universal, se atribuyen por igual a todos los hombres en el mundo. En esta medida, tienen prioridad frente al derecho positivo, pues representan una medida de legitimidad de este último. Finalmente, también es característico de los derechos humanos su índole abstracta{19}.


b. Los derechos fundamentales internacionales y supranacionales


Los derechos fundamentales internacionales son derechos que han sido consagrados en los pactos y convenciones internacionales para la protección de los derechos humanos. Estos derechos constituyen el intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo. Desde la perspectiva de su fuerza vinculante, regularmente se distingue entre varios niveles{20}. Entre los pactos y convenciones de validez mundial deben mencionarse ante todo la Declaración Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, así como el Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ambos de 19 de diciembre de 1966. Asimismo, en el continente europeo, debe citarse especialmente la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, así como la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961.


Por su parte, los derechos fundamentales supranacionales corresponden a las libertades fundamentales de la Unión Europea, que en un principio fueron desarrolladas ampliamente por la jurisprudencia de la Corte Europea de Luxemburgo. Su desarrollo tuvo su punto de partida en el ámbito económico. Aunque muy pronto se reconoció ampliamente todo un conjunto de libertades fundamentales no económicas, hasta hace muy poco tiempo no podían ser comprendidas como un catálogo de derechos fundamentales omnicomprensivo y con todos sus efectos. Hace más de un año se aprobó un completo catálogo de derechos fundamentales para la Unión Europea, que sin embargo no tiene validez para los actos jurídicos de los Estados nacionales, sino sólo para los actos jurídicos de la Comunidad Europea{21}. El paralelismo entre los derechos fundamentales nacionales y supranacionales origina también un paralelismo entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional nacional y la Corte Supranacional, que conduce a conflictos de competencias{22}.


c. Los derechos fundamentales nacionales


Los derechos fundamentales nacionales son los derechos individuales que adquieren una dimensión positiva en las constituciones nacionales de los Estados democráticos constitucionales y que por lo general representan un intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo. A diferencia de los derechos fundamentales nacionales y supranacionales, estos derechos tienen la máxima jerarquía en el sistema jurídico nacional y son exigibles judicialmente.



4. Diferentes conceptos de derecho fundamental


Sobre la base de lo hasta ahora dicho es posible diferenciar entre tres conceptos de derecho fundamental.


a. Concepto formal de derecho fundamental


El primer concepto posible de derecho fundamental es el concepto formal, el cual utiliza un criterio formal para delimitar la categoría de los derechos fundamentales. Éste puede ser la pertenencia de un derecho a un determinado catálogo de derechos incluido en la Constitución. No obstante, esta variante del concepto formal no suele ser un concepto satisfactorio, porque también existen algunos derechos fundamentales que están estatuidos fuera del catálogo de derechos fundamentales de la Constitución. Este problema puede resolverse en el marco del concepto formal de derecho fundamental, si la Constitución incluye una disposición que enuncia qué derechos pueden defenderse por parte del ciudadano mediante la acción de tutela. En el caso de la Constitución alemana, esta disposición es el artículo 93 inciso 1 num. 4.° de la Ley Fundamental, que se refiere a los derechos de su catálogo de derechos fundamentales, así como a una serie de otros derechos oponibles a los poderes públicos. El criterio que funda esta variante del concepto formal de derecho fundamental no estriba en la pertenencia al catálogo de derechos fundamentales, sino en la pertenencia al catálogo enunciado en una prescripción como la del artículo 93 inciso 1 num. 4.° de la Ley Fundamental alemana. No obstante, todas las variantes del concepto formal de derecho fundamental padecen una carencia decisiva. Frente a todas las categorías de derechos que se conforman mediante la delimitación que se lleva a cabo bajo la égida de un criterio formal, cabe preguntar si comprenden todos los derechos fundamentales o sólo algunos de ellos. Si el criterio formal fuera apropiado, este interrogante no tendría sentido, pero esto no es así. Por lo tanto, resulta decisivo encontrar un criterio material de derecho fundamental. Los conceptos formales de derecho fundamental ciertamente pueden ser útiles para el trabajo práctico, pero en caso de duda resulta imprescindible acudir a un concepto material{23}.


b. Concepto material de derecho fundamental


Cuando se trata del concepto material de derecho fundamental, la mirada se concentra en el hecho de que los derechos fundamentales son un intento de transformar los derechos humanos en derecho positivo. En el caso de los derechos fundamentales nacionales, que en lo sucesivo aparecerán siempre en el trasfondo de cuanto se diga, se trata de un intento de transformarlos en derecho constitucional. Los conceptos materiales de derecho fundamental pueden presuponer dos diversos tipos de relaciones entre los derechos fundamentales y los derechos humanos. El primer tipo de relación es de naturaleza definitiva. Según esta variante, los derechos fundamentales son derechos humanos transformados en derecho constitucional positivo. De acuerdo con esta posibilidad, sólo puede considerarse como contenido de los derechos fundamentales a aquella sustancia normativa que antes del proceso de transformación ya formaba parte del contenido de los derechos humanos y que aún lo hace. Esta posibilidad presenta el inconveniente de que la discusión política acerca del contenido de los derechos humanos, la cual se debe a la existencia de diversas cosmovisiones, se convierte necesariamente en una discusión sobre el contenido de los derechos fundamentales. Por esta razón, es preferible establecer una relación más débil entre los derechos fundamentales y los derechos humanos. Este segundo tipo de relación es de naturaleza intencional. De acuerdo con este planteamiento, los derechos fundamentales son aquellos que se han admitido en la Constitución con la intención de otorgarle carácter positivo a los derechos humanos. En esta variante del concepto material de derecho fundamental, las posibles equivocaciones que existan acerca del contenido de los derechos humanos no tendrían repercusiones sobre el carácter de derecho fundamental de los derechos transformados{24}.


c. Concepto procedimental de derecho fundamental


Según el concepto procedimental de derecho fundamental, lo decisivo es si los derechos son tan importantes como para que la opción entre garantizarlos o no garantizarlos pueda ser confiada a las mayorías parlamentarias ordinarias{25}. El criterio que subyace a esta definición es de naturaleza procedimental, porque se refiere a quién puede decidir acerca del contenido de los derechos: el constituyente o el legislador parlamentario ordinario. El criterio procedimental está ligado a criterios formales y materiales. Lo formal en este criterio es que no explicita aquello que pueda ser tan importante como para que deba ser reservado a la decisión exclusiva del constituyente. Con todo, en razón de la transformación intencional de los derechos humanos en derechos fundamentales, el concepto de importancia debe ser determinado de acuerdo con una concepción de los derechos humanos, circunstancia que vincula el concepto procedimental de derecho fundamental con el mundo de lo material{26}.



II. NORMAS VINCULANTES Y NO VINCULANTES


Una norma es vinculante si su vulneración puede ser establecida por un tribunal{27}. En una dirección bien diferente, las normas vinculantes de la Constitución han sido concebidas como enunciados programáticos o como encargos constitucionales no susceptibles de enjuiciamiento, en el sentido de llamamientos a las instancias políticas{28}. Estas últimas normas no son jurídicamente válidas; la razón de su validez solamente puede ser de naturaleza moral, tradicional o divina{29}. En este sentido, las normas no vinculantes, o en otros términos, las normas programáticas, han sido entendidas como "normas aparentes"{30}. Su validez jurídica fracasa en razón de la carencia de validez social. Como ya se señaló, los tres criterios de la validez del derecho son la eficacia social, la expedición de normas de acuerdo con el orden jurídico y, si no se trata de un concepto positivista del derecho, la corrección material{31}. Si la vulneración de una norma no puede determinarse judicialmente, dicha norma no puede ser sancionada. Si éste es el caso, falta un criterio esencial de la validez social que presupone que el incumplimiento de la norma sea sancionado. Las dos propiedades son de naturaleza comparativa. Las normas no vinculantes pueden ser normas jurídicas sólo si la completa ausencia de sanción ante el incumplimiento de una norma, a causa del cumplimiento fáctico y en esta medida contingente de la misma, no se contrapone a la aceptación de la validez social, o si el concepto de derecho de un ordenamiento jurídico no exige la validez social. La unión de ambas cosas sería demasiado extraña.


La pregunta de si las normas particulares de derecho fundamental representan normas vinculantes o no vinculantes, y en qué medida lo son, debe aclararse en la investigación acerca de la estructura de las funciones específicas de los derechos fundamentales que tendrá lugar en la Segunda Parte. Sin embargo, aquí debe manifestarse de antemano que hay que tener mucha prudencia a la hora de catalogar las normas de derecho fundamental como normas vinculantes o bien como enunciados programáticos. Si se cataloga una norma de la Constitución como norma no vinculante, entonces debe tenerse en cuenta que con ello se da paso a la discusión de si todas las demás normas constitucionales tienen carácter vinculante, y de este modo, carácter jurídico. Esto puede conducir a socavar y a minar la fuerza vinculante de toda la Constitución. Una inseguridad semejante acerca de la fuerza vinculante de las normas que se encuentran en el nivel más alto del sistema jurídico nacional es inadmisible. Es preciso mostrar que las razones que llevan a algunos autores a catalogar las normas de derecho fundamental como normas no vinculantes, pueden tenerse en cuenta apropiadamente en la consideración de otros elementos estructurales de los derechos fundamentales, como por ejemplo la posibilidad de restringirlos materialmente. Este punto de vista está también en armonía con la evolución histórica de la discusión que ha tenido lugar en la dogmática alemana de los derechos fundamentales. Mientras que bajo el imperio de la Constitución de weimar, entre el comienzo y la mitad del siglo pasado, el debate se centró en primera línea en la pregunta de si los derechos fundamentales eran meros enunciados programáticos{32}, en la discusión alemana actual predomina un consenso bien extendido acerca de que ello no es así. Más allá, la discusión se cierne en primera línea sobre la cuestión de si los derechos subjetivos representan derechos restringibles y en qué medida lo son.



III. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS SUBJETIVOS


La pregunta relevante entonces es si los derechos fundamentales representan derechos subjetivos. De no ser así, estos derechos serían entonces tan sólo normas objetivas. Esta dicotomía entre el derecho subjetivo y la mera{33} norma objetiva se ha consolidado terminológicamente de manera muy extendida. A esta contraposición parece subyacer una confusión de categorías. De acuerdo con un uso lingüístico extendido, una norma garantiza un derecho. Si esto se toma en serio, debería diferenciarse entre dos diversos objetos. Sin embargo, los derechos pueden expresarse mediante el mismo enunciado que expresa la norma individual que les es correlativa. La diferencia radica entonces en la perspectiva{34}. Si se quiere evitar esta aparente dicotomía terminológica, puede diferenciarse entre derechos subjetivos y meros derechos objetivos o entre derechos subjetivos y el reflejo de los derechos{35}. Sin embargo, esta diferencia es poco usual.


A primera vista pareciera que la pregunta de si los derechos fundamentales son derechos subjetivos se respondiese ya de forma negativa, dado que para la fundamentación de algunas clases de derechos fundamentales, sobre todo los derechos fundamentales de prestación, se remite constantemente a la llamada dimensión objetiva de los derechos fundamentales{36}. Hay que decir que esta denominación es equívoca, pues se refiere únicamente, desde la perspectiva material, a los contenidos de los derechos fundamentales que se encuentran más allá de la función de derechos de defensa y de igualdad{37}. De este modo, también es conceptualmente desacertado apelar a una "resubjetivación" de los contenidos jurídicos objetivos{38}.


Lo característico de los derechos subjetivos es la posibilidad de que su titular los haga efectivos ante los tribunales{39}. Los derechos subjetivos se garantizan necesariamente mediante normas vinculantes; esto es así, porque los derechos sólo pueden hacerse efectivos ante los tribunales por parte de su titular, si los tribunales pueden establecer que se ha violado la norma que garantiza el derecho{40}. Más allá de la relación analítica que existe entre las normas vinculantes y los derechos subjetivos, debe precisarse que el concepto de derecho subjetivo es poco claro y muy debatido. A pesar de que este concepto sea uno de los más intensamente controvertidos en la teoría general del derecho y en la teoría jurídica, todavía no ha podido determinarse su sentido con una formulación capaz de concitar el consenso{41}.


No obstante, en el debate sobre el concepto de derecho subjetivo sobresalen las teorías de la voluntad y del interés, que se contraponen mutuamente. La teoría del interés fue defendida en Alemania sobre todo por RUDOLF VON JHERING{42}, al paso que la teoría de la voluntad lo fue por BERNHARD WINDSCHEID{43}. Algo correlativo se encuentra en la teoría del derecho anglosajona, en la clásica controversia entre JEREMÍAS BENTHAM (la teoría del interés) y JOHN AUSTIN (la teoría de la voluntad), que en ningún caso ha perdido aún su actualidad{44}. En la clásica teoría general del derecho alemana, esta controversia aún no resuelta condujo a diferentes variantes de la llamada teoría combinada{45}. Con todo, el derecho subjetivo no "es" conceptualmente ni un poder de la voluntad ni un interés protegido, sino una posición jurídica. Ser un poder de la voluntad y ser un interés digno de protección, son razones que deben tenerse en cuenta para que existan derechos subjetivos en el sentido de posiciones jurídicas{46}.
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