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1. Introduccion

El tema propuesto en el titulo de esta intervencién es mds bien complejo: los
términos con los cuales estd formulado son muchos y las relaciones de cada
uno de ellos con los demds forman una trama que es necesario aclarar, incluso
porque cada uno de dichos términos, y por tanto sus relaciones, pueden ser
objeto de diferentes interpretaciones. Por ello intentaré describir, ante todo, esa
compleja trama, aislando analiticamente los elementos e identificando los prin-
cipales problemas de significado que cada uno de ellos plantea.

a) Derechos. {Qué se entiende o qué deberfa entenderse por «derechos»?,
¢cudl es la diferencia y cudl es la relacién entre «derechos» y «derecho», o bien,
entre derechos subijetivos y derecho objetivo?

b) Fundamentales. ;Qué se entiende por «derechos fundamentales»? ;Su
significado es simplemente equivalente al de la expresién «derechos humanos»?
Como quiera que se entienda, es conveniente distinguir tres cuestiones: {qué
son los «derechos fundamentales»?, ;cudles son los «derechos fundamenta-
les»?, jcudles deberian ser los «derechos fundamentales»?!

c¢) Tutela. jEquivale a «garantia» y/o a «proteccién»? Cuando usamos
como sinénimos o cuasisinénimos los términos «tutela», «garantia» y «protec-
cién» a propdsito de los derechos subjetivos, fundamentales o no, nos referimos
generalmente a alguna forma de defensa. Pero, con esta referencia general, ;se-
flalamos una clase homogénea de fenémenos? Si es posible determinar diferen-
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cias significativas en el interior de esta clase, la que comprende todas las formas
de «defensa» de los derechos, ;jno serd también conveniente distinguir clara-
mente dichas formas en subclases, y luego especificar cada una de éstas con un
término distinto, asignando, por ello mismo, significados distintos a los sustanti-
vos «garantfa», «proteccion» y «tutela»? ;Qué quiere decir que un derecho, o
un derecho fundamental, estd «garantizado», «protegido» o «tutelado»?, ;en qué
condiciones lo estd?

d) Nacional y supranacional. jEquivalen simplemente a «estatal» y a «su-
praestatal»? Sin querer tocar, ni siquiera de pasada, la confusién que rodea los
conceptos de «nacién» y de «estado-nacién», pregunto: ;qué sugerimos cuando
nos referimos a un nivel de realidad o de fenémenos «mds alla» del estado, o del
estado-nacién? ;Cudndo (en qué condiciones) puede decirse que un derecho, o un
derecho fundamental, estd garantizado, protegido o tutelado, en ese nivel?

e} Ciudadania. Hoy es, quizis, el término mds ambiguo, por lo menos des-
de finales de los afios ochenta, es decir, desde que, con una facilidad sorprendente
(y, segun yo, superficial), se difundi6é una concepcién —quizis es sélo una koiné
lingiifstica— que tiende a asociar los derechos, o los derechos fundamentales, con
la «ciudadania» entendida de manera confusa como «pertenencia» de un indivi-
duo a alguna civitas, a una comunidad politica: como si un sujeto pudiera tener
(ser titular de) derechos fundamentales sélo por ser «miembro» de un estado, y/o
sélo porque éste pudiera ofrecer la garantia de su gozo efectivo. Pero ;son los
derechos fundamentales (todos) derechos del ciudadano? ;Quien no es ciudadano
no tiene derechos? Y, ademds, ;qué es un ciudadano?, ;qué significa ser ciudada-
no? Y, también: /quién (qué persona) es, o no es, ciudadano?

He preparado un breve itinerario conceptual que atraviesa todos los térmi-
nos sefialados. Como lo he esbozado hasta aqui, dichos términos corresponden
a conceptos en mayor o menor medida controvertidos, y es conveniente que
quien habla de ellos haga explicita, antes que nada, su propia redefinicion.

2. Derechos y garantias

Mientras que la nocién general y la definicién formal de «derecho (en sentido)
objetivo», como conjunto de reglas o normas, no es particularmente controverti-
da, Ia definicién de «derecho subjetivo» presenta una gama mds bien amplia de
opciones alternativas: en la literatura juridica, un derecho reconocido y/o adscri-
to a un sujeto es identificado de varias maneras: con un interés protegido, una
demanda justificada, una libertad tutelada, una facultad de actuar, un poder de
voluntad, etc. Entre éstas, me parece que la definicién mds convincente, por ser
la mas comprensiva, es la que adopta y aclara Riccardo Guastini, que interpreta
un derecho subjetivo como «una pretensién —o una expectativa— conferida a
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un sujeto (0 a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase de
sujetos)».? Este derecho-pretension, dice Guastini, es atribuido al primer sujeto
o clase de sujetos por una norma, justamente atributiva, que puede pertenecer a
un sistema juridico (por tanto, al derecho objetivo) o a un sistema moral. En
ambos casos, esto es, cualquiera que sea el sistema normativo al que pertenece,
una norma (juridica o moral) atributiva es de manera inmediata también impe-
rativa, es decir, instituye un deber-obligacién correspondiente al derecho-preten-
sién. Obviamente, la correlacién entre la pretension de un sujeto y la obligacién
de otro —esto es, entre derecho y deber— subsiste tan sélo en tanto que la
pretension esté, en algin sentido, justificada: una pretensién injustificada o in-
fundada (sin razones «buenas» o «vilidas») es una pretensién, pero no es un
derecho. Y si no hay derecho, no hay deber. El fundamento, la justificacion, la
razén buena o vilida de la pretensién, sostiene Guastini, no puede buscarse mds
que, precisamente, en una norma: yo puedo decir que «tengo un derecho» —o
mejor, mi afirmacién o reivindicacion estd justificada— si y sélo si puedo ape-
lar a una norma que me confiere ese derecho. Este razonamiento permite distin-
euir claramente, en primer lugar, entre derechos y no derechos, y en segundo
lugar, entre derechos «morales» y derechos «juridicos». La primera distincion
equivale a la diferencia entre pretensiones justificadas e injustificadas; la segun-
da se refiere a la distinta fuente de justificacién de las pretensiones. Es cierto
que la nocién misma de «derecho moral» plantea méis de un problema. Por un
lado, como sugiere Guastini, dicha nocién debe aceptarse porque es el simple
correlato de «obligacién moral», nocién de ninguna manera controvertida; por
otro lado, un «derecho moral» se presenta como un derecho en sentido mads
débil: tanto mas débil que el uso del término «derecho» puede parecer inapro-
piado. Cuando ciertas pretensiones moralmente justificadas llegan a ser recono-
cidas juridicamente, y por ello son incorporadas en el derecho objetivo —consi-
derado como un conjunto de normas no puramente morales puesto que son
coactivas—, se convierten asi en derechos positivos, y como tales parecen ser
de manera mds adecuada o sélida derechos, no ya simples pretensiones: que es
lo mismo que decir que los derechos no son, o tienden a no ser, pretensiones
ineficaces, que podrian no encontrar satisfaccion. En suma: los derechos mora-
les son sélo pretensiones; los derechos positivos son pretensiones no ineficaces;
por tanto, son «verdaderamente» derechos.

Se podria concluir que un derecho subjetivo es en sentido estricto y pleno
un derecho, un ius perfectum, cuando a la pretensién justificada la acompafia
una «garantia», es decir, un respaldo juridico objetivo contra la violacién del
derecho subjetivo mismo —o bien, contra el incumplimiento del deber implica-
do por la pretensién-derecho. Ahora bien, resulta que puede darse (es mds, es
frecuente) el caso de que una pretensién moral sea incorporada a documentos
juridicos positivos, convirtiéndose asi en un derecho subjetivo positivo en senti-
do estricto en tanto que reconocido, 0 mejor, «puesto» por una norma del dere-
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cho objetivo positivo, pero sin que el derecho objetivo mismo, o sea el ordena-
miento juridico concreto, predisponga garantias especificas y adecuadas. Dicho
derecho subjetivo ya no serd dnicamente un derecho moral, y por tanto una
simple pretensién (aun si estd moralmente justificada) pero, aunque puesto por
una norma juridica, seguird siendo un ius imperfectum en cuanto que es un
derecho sin garantia (especifica). Pero un derecho sin garantia ;sigue siendo
propiamente un derecho, o no serd asimilable a una simple pretensién moral,
justamente porque, como ésta, es o podria ser ineficaz? Guastini parece incli-
narse por esta segunda alternativa cuando invita a distinguir entre «verdaderos»
derechos y derechos «de papel», no garantizados y por ello no justiciables,
concluyendo: «un jurista experto, no ingenuo, dird que un derecho conferido, sf,
pero no garantizado, ‘“no existe”, en el sentido de que es un derecho ficticio».?
Precisamente de la exigencia de superar semejante resultado negativo nace
la sugerencia de redefinicién del concepto de derecho subjetivo propuesta por
Luigi Ferrajoli. Para esta redefinicidn, Ferrajoli utiliza el término «expectativa»,
el cual, por otra parte ya lo habia mencionado Guastini como equivalente de
«pretensién» en su definicién; pero en la teoria de Ferrajoli, la nocién de expec-
tativa tiene un alcance mucho mds vasto.* En su uso mds comun, expectativa es
la previsidn de lo que probablemente puede ocurrir; en el uso que le da Ferrajo-
li, correlativo a la redefinicién de derecho subjetivo, el término adquiere una
acepcion normativa especifica: en el dmbito y sobre la base de un determinado
ordenamiento normativo, el derecho de un sujeto no es sino una expectativa de
no lesién o de prestacion, por parte de otro sujeto, con respecto a un interés del
primer sujeto. Naturalmente, la expectativa-derecho puede no coincidir con la
expectativa-prevision; incluso, una distancia entre ellas es casi inevitable. La
amplitud de la divergencia entre los dos tipos de expectativa mide el grado de
efectividad del derecho, lo cual significa que «tener derechos» conferidos por
una norma juridica positiva no basta: para que esa divergencia se reduzca al
minimo, los derechos exigen garantias idéneas, las cuales deben ser instituidas y
hechas valer de manera eficaz por el mismo ordenamiento normativo que atri-
buye los derechos. En otras palabras, las normas que confieren derechos subje-
tivos son de por si insuficientes: deben ser completadas por normas que tienden
a volver efectivos los derechos, al predisponer las garantias. Desde este punto
de vista, la existencia de «derechos sin garantias» aparece como una especie de
aporia en el interior de un ordenamiento, porque por un lado, crea expectativas
normativas, y por otro, las vuelve vacias (o no las satisface de manera adecua-
da). Sin embargo, insiste Ferrajoli, los derechos sin garantias no pueden consi-
derarse inexistentes; «existen» en cuanto que estin puestos (0 predispuestos)
por una norma positiva. En suma, los derechos «de papel» no son «no-dere-
chos»: son «expectativas normativas» generadas por una norma juridica o, en el
lenguaje preferido por Guastini, «pretensiones justificadas» por la norma que
las suscit. Mds bien, es tarea de la teoria identificar esas pretensiones justifica-
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das pero carentes de medios juridicos para su satisfaccion, y proponer la solu-
cién de las aporias en que consisten —solucién que coincide, por cierto, con la
introduccién de garantias idéneas para los derechos «de papel».

Pero jen qué consisten las «garantias»? Retomando la teoria de Ferrajoli
(y reformulidndola libremente), puede decirse antes que nada, para simplificar,
que las garantias de los derechos, que pueden distinguirse en «garantfas prima-
rias» y «garantfas secundarias», no son sino el conjunto de las obligaciones
implicadas por los propios derechos.’> O mejor; tales obligaciones son «garan-
tias» de los correspondientes derechos si son obligaciones normativamente pre-
vistas y precisadas. Garantia «primaria» del derecho (D), adscrito al sujeto (S))
por una norma positiva (N)), serd la definicién precisa, con base en una norma
(N2), de la obligacién (O;) correspondiente al derecho (D), y al mismo tiempo
la identificacion inequivoca del sujeto (S2) al que se le puede imputar tal obliga-
cion (Oy). Garantia «secundaria» del derecho subjetivo (D) serd la obligacion
(O2) de reparar el incumplimiento o violacién de la obligacién (O,), en los
modos y en las formas previstas por una norma (N3) 0 un conjunto de normas
(N») que establezcan los 6rganos o los aparatos (S3) y definan los criterios y los
procedimientos aptos para cumplir la obligacion (O5).

Paraddjicamente, en la mayoria de los ordenamientos contempordneos pue-
den identificarse como derechos sin garantias (idéneas) algunos de los derechos
que pertenecen a la clase mas importantes: la de los derechos fundamentales.

3. Tipos de derecho y formas de defensa

Que ciertos derechos sean (designados o designables como) fundamentales pue-
de (querer) significar en general que son «mds importantes» que otros. Sin em-
bargo, es necesario precisar en qué sentido lo son.

Ante todo, puede construirse una clasificacién y establecer una gradacién
de «importancia» de los derechos subjetivos con base en la jerarqufa de las
fuentes normativas a partir de las cuales se confieren tales derechos a determi-
nados sujetos. No todos los derechos tienen, por asi decirlo, igual «fuerza de
derecho». Guastini sugiere® distinguir tres grados de derechos subjetivos, segin
sean conferidos por la constitucién, atribuidos por la ley ordinaria, o sean con-
secuencias de actos de autonomia privada (como los contratos). Naturalmente,
esta gradacién de importancia, o de «fuerza», de los derechos subjetivos en
rigor s6lo es tal en el caso de una constitucién rigida, es decir, ahi donde el
poder legislativo ordinario no estd autorizado a «tocar», como dice Guastini, las
normas constitucionales. Los derechos subjetivos constitucionales, en cuanto
que son conferidos por constituciones rigidas, y por tanto supraordenados a la
ley (ordinaria), gozan por eso mismo de una especie de «defensa» particular
contra las mayorias parlamentarias simples y sus posibles abusos. Mas precisa-
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mente, esta especie de «defensa» es doble: en un primer nivel, se deriva del
hecho de que una constitucion rigida prevé un procedimiento «agravado» por la
revisién constitucional, y en ciertos casos le sustrae totalmente al propio poder
de revisién la posibilidad de modificar determinadas normas; por ejemplo, algu-
nas de las que atribuyen derechos. En un segundo nivel, consiste en el control
de legitimidad constitucional de las leyes (ordinanas), siempre y cuando haya
sido instituido un érgano competente al respecto. Los dos niveles mantienen
entre si una relacién que corresponde grosso modo a la que tiene lugar entre las
«garantfas primarias» y las «garantias secundarias» de los derechos subjetivos
en general, ya examinadas antes la base a las redefiniciones de Ferrajoli: cuando
la primera linea de defensa constitucional sea (intencionalmente o no) rebasada
—por ejemplo, por una ley ordinaria en contraste con una norma de la constitu-
cién atributiva de derechos— puede recurrirse a la segunda, es decir, a la anu-
lacién de esa ley por parte del érgano competente de jurisdiccién constitucional.
Pero, esta especie de defensa de la que gozan los derechos constitucionales por
el sélo hecho de ser tales, no corresponde —me parece— a la sustancia (al
contenido) de las redefiniciones de Ferrajoli de las nociones de garantia (prima-
ria y secundaria); dicha defensa, de hecho, no consiste en hacer explicitas de
manera normativa las obligaciones implicadas por los derechos, y por tanto, no
deberia ser considerada como una (forma de) «garantia». La constitucionaliza-
cién de los derechos subjetivos no le «garantiza» al sujeto el gozo o el ejercicio
de sus derechos, sino que «protege» los derechos como tales —como normas—
contra las lesiones que podrian derivarse (esencialmente) del poder legislativo
(ordinario), es decir, defiende la integridad y la permanencia en el ordenamiento
de las normas constitucionales atributivas de los derechos (que Ferrajoli caracte-
riza como «normas téticas»), y sélo de manera indirecta, al hacerlo asi, contri-
buye a defender el gozo de tales derechos constitucionales por parte de sus
titulares. Sugiero la conveniencia de subrayar y hacer explicita esta diferencia
con respecto a las «garantias» —entendidas como conjunto de las obligaciones
de satisfacer esas expectativas individuales en las que consisten los derechos
subjetivos en general— Illamando «proteccion» a la forma particular de defensa
que reciben ciertos derechos subjetivos, o mejor las normas que los ponen, por
el hecho de estar establecidos por una constitucién rigida. La diferenciacién
explicita es tanto mas pertinente, cuanto que permite comprender que los dere-
chos subjetivos constitucionales (de hecho, sobre todo algunas clases) como
tales se encuentran sin mas «protegidos» —por el procedimiento agravado de
revisién constitucional, que por analogia podriamos llamar «proteccién prima-
ria», y por el control de constitucionalidad de las leyes ordinarias, que podria-
mos llamar «proteccién secundaria»—, y sin embargo pueden, a pesar de todo,
estar privados de «garantfas» (idoneas), pudiendo de hecho faltar, en el ordena-
miento total, la precisién normativa de las obligaciones correspondientes a tales
derechos y de los sujetos a los que se les deben imputar tales obligaciones
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(«garantias primarias»), asi como los distintos tipos de normas relativas a la
reparacién de la eventual violacién de las mismas obligaciones («garantias se-
cundarias»). En tal caso, mientras que la norma constitucional atributiva de de-
rechos resulta efectivamente «protegida» contra los poderes ordinarios, no esta
«garantizado» el gozo o el ejercicio efectivo de los mismos derechos constitu-
cionales por parte de sus titulares.

En todo caso, redefinida la figura de la «proteccién», aplicable especifica-
mente (y siempre) a los derechos constitucionales cuando son conferidos por
una constitucién rigida, y diferenciada de la figura de la «garantia», aplicable en
general (pero no siempre) a los derechos subjetivos de los varios tipos, la una y
la otra aparecen, hasta aqui, como figuras internas del ordenamiento estatal, al
menos hasta que no se pueda hablar propiamente de constitucién y de legisla-
cién (ordinaria) supranacional, o bien cosmopolita. Pero, justamente, la ausen-
cia, o por lo menos, la debilidad, de este nivel supraestatal de defensa de los
derechos fundamentales coincide (como veremos) con los limites mds graves de
efectividad de los mismos.

Quizés podria diferenciarse ulteriormente la figura de la «tutela»,” frente a
las de «garantfa» y «proteccién», redefiniéndola como una especie de defensa
de los titulares de derechos subjetivos, fundamentales o no —o bien, lo que es
lo mismo, como defensa del gozo de los derechos subjetivos por parte de los
individuos a los que les son atribuidos—, consistente en el ejercicio de alguna
forma de coaccién en contra de los sujetos o instituciones que violan derechos o
la integridad de sus titulares. Es cierto que el eventual recurso a la fuerza se
encuentra vinculado con la «garantia secundaria» de un derecho pero, con todo,
sostengo que es pertinente la propuesta de «aislarlo» como un aspecto distinto
de ésa. El ejercicio directo de la fuerza para la «tutela» de los sujetos lesionados
en sus derechos es un aspecto que no sélo puede ser considerado analiticamente
distinto, sino que también puede manifestarse en los hechos separado de toda
«garantia» en sentido estricto, o sea no anclado a un complejo de técnicas de
aseguracion juridica de los derechos predispuesto de antemano por un ordena-
miento juridico; es mds, incluso se puede (tratar de) justificar semejante «tutela
sin garantia» como algo impuesto por un estado de necesidad: algo similar a un
«legitimo auxilio», figura andloga a aquélla no controvertida de «legitima de-
fensa». Y, de hecho, en 1999, con la guerra de Kossovo, aparecid en la escena
del mundo el fenémeno de una (supuesta) tutela supraestatal —o en realidad, en
ese caso, internacional— de los derechos fundamentales de ciertos pueblos
oprimidos, mas alld de un verdadero y adecuado sistema de garantias: una tutela
fuera de toda ley, arbitraria, sin ninguna referencia legitimante a juicios impar-
ciales sobre la violacién de los derechos y a normas para su rectificacion.
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4, Derechos fundamentales: proteccién, garantia, tutela

Hasta aqui hemos considerado implicitamente equivalentes el significado de la
expresion «derechos constitucionales» y el de la expresion «derechos funda-
mentales»; mejor aiin, hemos obtenido el segundo del primero. Puede sostener-
se que entre los dos significados hay una comrelacién estrecha, pero no una
coincidencia perfecta. En primer lugar, y por un lado, es posible y pertinente
designar como fundamentales ciertos derechos subjetivos aun si no fueron de-
clarados por una constitucién (y, por tanto, no estdn «protegidos», en el signifi-
cado que propuse), en la medida en que involucran el «contenido tipico» de las
constituciones, como dice Guastini,® o bien se refieren a un asunto que normal-
mente se considera constitucional, como la relacién entre los individuos y los
poderes piblicos. Pero en segundo lugar, y por otro lado, parece pertinente
calificar como fundamentales ciertos derechos en el mismo sentido en que se
designa a la constitucién como «norma fundamental» (o el conjunto de las nor-
mas fundamentales) de un ordenamiento: en otras palabras, los derechos funda-
mentales no son (correctamente caracterizados como) tales porque sean consti-
tucionales, sino mds bien los derechos constitucionales son o deberian ser consi-
derados como tales porque son fundamentales. Es decir, ciertos derechos, en
tanto que son (considerados) materialmente fundamentales, deberfan estar con-
tenidos en normas formalmente constitucionales: deberian estar «escritos» en la
constitucién. Desde esta perspectiva, invertida la relacién de derivacién del con-
cepto de derechos fundamentales con respecto del de derechos constitucionales,
el problema puede replantearse como sigue: ;qué valor consideramos que es
pertinente asignarle al atributo «fundamentales» cuando es predicado del sustan-
tivo «derechos» (y de manera andloga, del sustantivo «normas»)?® La respuesta
mds inmediata e intuitiva es la siguiente: ciertos derechos pueden ser considera-
dos fundamentales en cuanto que (en el sentido en que) son los que «dan funda-
mento» a un sistema total de convivencia: si son removidos, o lesionados, una
cierta forma de convivencia entra en crisis; en el extremo, la sociedad se disgre-
ga (se «disocia»), y serd necesario instituir, mas bien constituir, nuevos vinculos
sociales. Las constituciones modemnas, sostiene Ferrajoli, son contratos sociales
en forma escrita, pactos sobre fines primarios de la convivencia y sobre los me-
dios adecuados para perseguirlos: en este sentido, una constitucién (modemna)
puede redefinirse como aquella norma fundamental que, en primer lugar, atribu-
ye derechos fundamentales, universales e inviolables, y en segundo lugar, insti-
tuye poderes vinculando su ejercicio al respeto y a la garantia de la efectividad
de esos mismos derechos. En este sentido, los derechos fundamentales aparecen
como las condiciones sustanciales de legitimidad de los poderes piblicos.

Estos derechos por antonomasia, que caracterizan a las constituciones mo-
dernas y que se afirman en lo que Bobbio ha llamado «el tiempo de los dere-
chos», son definidos por el propio Bobbio como «derechos anteriores a los
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deberes».!" Se trata de esos derechos que no se siguen de la existencia de deter-
minados deberes l6gicamente antecedentes a ellos, sino que por el contrario,
son concebidos (y estipulados) como originarios y, por tanto, son ellos mismos
fundantes respecto de cierta clase de deberes que se derivan légicamente de
ellos. Sabemos que toda norma, en cuanto que impone un deber a un sujeto, le
atribuye un derecho a otro. Pero, ;cudl es el prius 16gico, cudl el posterius? Las
concepciones juridico-politicas premodernas, en general, consideran predomi-
nante la dimensién imperativa de la norma, y por tanto, le asignan prioridad
l6gica al deber sobre el derecho; las concepciones modernas son aquéllas que
consideran como predominante la dimensién atributiva, y por ello le asignan
prioridad 1dgica al derecho sobre el deber, o mejor, a ciertos derechos sobre
ciertos deberes —pero podria decirse sin mds: sobre todo el cddigo de los debe-
res. {Cémo definir a esta clase de derechos? {En qué consisten? Desde la pers-
pectiva esbozada por Bobbio, los derechos fundamentales, «anteriores a los de-
beres», son aquellos que el individuo como tal puede reivindicar Aacia o contra
o frente a la colectividad y el poder que la gobiemna: segtin la visién individua-
lista y artificialista de la convivencia, que es la visién estrictamente moderna,
son los derechos que representan las condiciones en base a las cuales el indi-
viduo acepta (idealmente) asumir la obligacién politica de obedecer a las de-
cisiones colectivas. El «tiempo de los derechos» es aquél en el que ciertas
pretensiones del individuo como tal (0 mejor, avanzadas por movimientos poli-
ticos y corrientes de pensamiento filoséfico en nombre, por cuenta y en benefi-
cio del individuo), precisamente esas pretensiones que reivindican una validez
moral universal —«derechos del hombre»— y por lo mismo se presentan ante
todo como derechos «naturales» o «morales», se convierten o tienden a conver-
tirse en derechos positivos, juridicamente reconocidos por el derecho objetivo,
mds bien, quedan inscritos en la primera parte de esas normas fundamentales
—constitutivas de la convivencia y de su estructura juridica y politica— que
son justamente las constituciones (modernas), y con ello mismo son protegidos
contra los poderes constituidos en tanto derechos «inviolables». No sélo eso: su
positivizacién y constitucionalizacién equivale inmediatamente a la institucién
de la obligacién, para los poderes piiblicos, de disponer garantias idoneas de
los derechos, o bien de instituir y precisar normativamente los deberes corres-
pondientes a los derechos.

En el tiempo de los derechos, la secuencia ideal correcta parece ser, por
tanto, la siguiente: primero, tiene lugar la proteccion de los derechos fundamen-
tales, después la garantia.!! Mas tarde, extrema ratio, la tutela, en el sentido que
propuse, como recurso a la fuerza en defensa de los (titulares de) derechos
violados o amenazados. En el modelo esbozado por John Locke, prototipo ius-
naturalista de un sistema de democracia constitucional,'? cuando el civil govern-
ment se vuelve tiranico, violando los derechos naturales de los individuos, éstos
ya no tienen frente a €l ninglin deber de obediencia, sino que, mds bien, este
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deber es sustituido por el derecho a la resistencia: este derecho se presenta en
Locke como un principio natural de autotutela colectiva, que vuelve licito el
recurso a la fuerza (justamente, en «legitima defensa») contra el poder estatal
cuando éste se vuelve tirdnico y por ello pierde legitimidad. He aqui un caso
muy claro, me parece, de tutela de los derechos que no puede vincularse a un
sistema de garantias en sentido estricto, a partir del cual vale la pena desarrollar
la reflexién. Un derecho subjetivo estd estricta y completamente garantizado (en
el significado de «garantia» que he usado en estas paginas, tomdndolo prestado
de Ferrajoli) si ademds de la garantia «primaria» se predispone la garantia «se-
cundaria», o sea si su titular puede recurrir a un poder constituido autorizado a,
y capaz de, tutelarlo (incluso) de manera coactiva frente a una violacién del
mismo derecho. Sin embargo, no es posible contar con una garantia completa,
esto es, comgprensiva de la «tutela» de un derecho, cuando el sujeto que viola
ese derecho es el propio poder constituido (el poder politico, monopolista de Ia
coaccién), y no exista otro poder al cual apelar contra el primero. De hecho, es
obvio que: a) ningin poder constituido puede tutelar, ejerciendo la coaccién
contra s{ mismo, a un sujeto cuyos derechos él mismo ha violado; por tanto,
b) la tutela coactiva de un sujeto contra el poder constituido que ha violado sus
derechos no puede ser prevista por una garantia «secundaria», si no es a través
de la institucion de un mecanismo de articulacién de los poderes (;divisién?,
(separacién?, ;jerarquia?)'? en virtud del cual —podria decirse, parafraseando a
Montesquieu— «el poder tutela los derechos contra el poder; en todo caso,
¢) la autotutela de los titulares de los derechos contra el poder constituido que
los viold (el «derecho de resistencia» de Locke) no puede incluirse en la garan-
tfa secundaria de esos derechos, predispuesta por un ordenamiento juridico posi-
tivo, ya que tal autotutela conlleva mds bien la destruccién de ese ordenamiento
y el regreso al «estado de naturaleza».

5. Breve excursus sobre el derecho de resistencia

Puede ser interesante profundizar todavia més en la reflexién sobre el derecho
de resistencia, recordando que fue incorporado en declaraciones histéricas de la
Revolucién francesa, y por lo mismo se convirtié en esos contextos, al menos
prima facie y en sentido literal, en un derecho positivo. Si un sistema de garan-
tfas de los derechos subjetivos, con base en las definiciones propuestas, no es
sino el conjunto de las obligaciones, primarias y secundarias, precisadas norma-
tivamente por el derecho objetivo, que corresponden a los derechos mismos,
puede preguntarse (por absurdo) cudl es la obligacién primaria que corresponde
al derecho de resistencia. ;Sera tal vez la obligacién de no intervenir contra los
revolucionarios? ;O directamente de sostenerlos y de «hacerlos vencer», siem-
pre que los derechos fundamentales de los individuos hayan sido en verdad
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violados por el poder constituido? ;A quién se le podria imputar semejante
obligacién, y quién podria cumplir con ella (ademds de Dios, supremo legisla-
dor natural, pero también garante y juez supremo: y, en efecto, Locke habla de
«suplica al cielo»)? Y si esta obligacién (misteriosa) fuera violada, jquién po-
dria absolver la obligacién (secundaria) de tutelarlo? Y asi sucesivamente...
Puesto que estas preguntas no tienen respuestas sensatas, puede concluirse que
el derecho de resistencia, ademds de no poder ser —como vimos antes, en c}—
una especie de garantfa secundaria o un principio de tutela positiva de los dere-
chos, de la misma manera no puede fener una garantia positiva: es un derecho
que no es posible garantizar de manera positiva. Pero jun derecho sin una posi-
ble garantia positiva sigue siendo un derecho positivo?

Me parece que la reflexién sobre el caso limite del derecho de resistencia
(por absurdo) permite, si no corregir, por lo menos precisar las tesis generales
opuestas sobre la relacién entre derecho y garantfa sostenidas por Guastini y
Ferrajoli, y hacerlas converger en un punto de posible acuerdo sustancial, si
bien parcial. Guastini, como hemos visto, afirma que los derechos sin garantias
son juridicamente «inexistentes»: esto es, no son derechos positivos «verdade-
ros», sino que equivalen a simples pretensiones morales; Ferrajoli afirma, a su
vez, que los derechos puestos normativamente «existen» aunque sus garantias
sean inexistentes, pero también afirma que el otorgamiento de derechos por
parte de una norma juridica equivale a la obligacién para los poderes publicos
de predisponer las garantias positivas. Pero si es (ldgica o materialmente) impo-
sible introducir en el ordenamiento garantias positivas (adecuadas y completas)
para un determinado derecho, como en el caso limite del derecho de resistencia,
la expectativa normativa creada por la norma atributiva de ese derecho es vana,
o mejor, autocontradictoria, porque no puede ser satisfecha por el ordenamiento
positivo. Por tanto, me parece que a Guastini se le puede objetar que no todos
los derechos no garantizados (de hecho) y por tanto no justiciables deben, por
ello, considerarse inexistentes: existen como pretensiones justificadas por la nor-
ma que los suscitd, con la condicién de que sea posible (no imposible) introdu-
cir otras normas capaces de satisfacerlos, volviéndolos justiciables, y si estas
normas de garantia, si bien posibles, no existen de hecho, ello justifica la pre-
tensidn de los titulares de los derechos de que sean introducidas. A Ferrajoli se
le puede objetar que no todos los derechos no garantizados (de hecho) y por
tanto no justiciables son existentes s6lo porque fueron puestos por una norma
introducida en el ordenamiento de modo formalmente valido: no existen si la
expectativa en la que consiste el derecho es (l6gicamente) imposible de garanti-
zar y por ello no puede ser satisfecha.

Puede tal vez decirse asi: la introduccién de una norma atributiva de dere-
chos en un ordenamiento positivo equivale a una promesa, del propio ordena-
miento, de introducir garantias adecuadas para esos derechos; si la promesa no
es cumplida, no por ello cae en la nada, es decir, un derecho sin garantfas es por
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cierto un derecho «de papel», pero no es un no derecho; sin embargo, si la
promesa no puede cumplirse, entonces no debia haberse hecho, un derecho
imposible de garantizar no es un derecho positivo y no debia haberse proclama-
do como tal por una norma juridica. Al igual que el derecho de resistencia, que
no podia tener garantias positivas, y por ello, no debia, tal vez, haberse escrito
en un documento constitucional.

6. El problema de la defensa supraestatal de los derechos fundamentales

Retomando el hilo principal del andlisis, me pregunto: ;no es posible transfor-
mar la autotutela, forma extrema de defensa de los derechos fundamentales
cuando son violados por el poder constituido, en heterotutela, o sea en una
forma de tutela juridica verdadera y adecuada, vinculada a un sistema de garan-
tias positivas? De manera mds general y simple: ;qué hacer si los poderes pi-
blicos, el estado, no cumplen con la obligacién constitucional de garantizar los
derechos fundamentales, o directamente los violan, o bien ni siquiera los reco-
nocen? Y es en este punto donde se abre la posibilidad, muy problemdtica, de la
defensa supra-estatal de los derechos.

Los términos en que se plantea la cuestién en la actualidad pueden recons-
truirse brevemente como sigue. El tipo de derechos designados por el lenguaje
ordinario como «derechos humanos» corresponde generalmente —aun si no
siempre en la especificacién de su contenido— al de los derechos que el iusna-
turalismo politico moderno, fundamento filoséfico originario del constituciona-
lismo, llamaba «naturales». Asi como en un tiempo lo hicieron los derechos
naturales, también hoy los derechos humanos reivindican una validez universal;
sin embargo, a diferencia de la de los derechos naturales, la validez universal de
los derechos humanos pretende ser no sélo moral, aun si de una (presunta)
moral racional, muy fuerte por ser cognitiva —como era aquélia sobre la que se
basaban las construcciones de los iusnaturalistas—, sino también (a su manera)
propiamente juridica, es decir, fundada sobre el derecho positivo, al menos a
partir de la Declaracion universal de 1948. Pues, una validez juridica universal
requiere (implica l6gicamente el requisito de) una defensa juridica igualmente
universal, o bien —en ausencia y en espera (utpica) del advenimiento de una
verdadera cosmépolis— internacional y/o supraestatal, vigente mas alld de los
instrumentos defensivos de los derechos predispuestos (cuando lo son) por las
constituciones y legislaciones estatales: esto es, una defensa «superior» a la de
los estados, capaz de oponerse de manera eficaz y/o de enmendar las violacio-
nes de los derechos humanos, que cada vez con mds frecuencia se les imputa
Jjustamente a los estados, o (mejor) a los regimenes politicos, a los detentadores
concretos de monopolios territoriales de la fuerza. Bobbio escribié: «Los dere-
chos del hombre pueden estar verdaderamente garantizados sélo cuando sean
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creados los instrumentos capaces de garantizarlos no sélo en el interior del
estado, sirio también contra el estado al que pertenece el individuo, esto es, séio
cuando se le reconozca al individuo el derecho de recurrir a instancias supe-
riores a las del estado, en iltima instancia, precisamente, a érganos internacio-
nales, y se les proporcione a estos 6rganos internacionales el poder suficiente
para obtener el respeto de sus propias decisiones».!* Por desgracia, la defensa
supraestatal de los derechos fundamentales se presenta con muchas lagunas y,
en consecuencia, es débil.

Tratemos de ubicar en el dmbito supraestatal, razonando de modo hipotéti-
co y por analogia, la articulacién de las tres formas de defensa de los derechos
fundamentales cuya distincién sugeri en referencia a un modelo de ordenamien-
to estatal con constitucién rigida.

I) El equivalente supraestatal de la «proteccién» (en el sentido que propuse)
de los derechos fundamentales, que deberia valer contra las disposiciones normati-
vas intemas de los estados, podiia encontrarse sélo en una constitucion rigida
planetaria, como seria en hipdtesis la constitucién de una Respublica universalis,
similar a aquélla cosmopolita y federal anhelada por Kant. Luigi Ferrajoli sostiene
desde hace tiempo que la Carta de la ONU vy la Declaracion universal de 1948
(aqui podrian agregarse los ulteriores pactos y convenciones internacionales sobre
los derechos) deben considerarse como «el embrién de una constitucién del mun-
do». Incluso admitiendo la plausibilidad de esta tesis, la proteccin de los dere-
chos fundamentales que se sigue de esta constitucién embrionaria resulta muy
débil. Si, por un lado, puede reconocerse una linea de defensa, andloga a una
«proteccién primaria» (parcial), en el hecho de que las disposiciones sobre los
derechos humanos se consideran ius cogens en la comunidad intemacional, por
otro lado, no me parece que exista nada comparable a una Corte constitucional
cosmopolita (la cual representaria el correlato de una «proteccién secundaria»), y
no sabrfa decir a qué 6rgano, como hipdtesis, se le podrian atribuir funciones de
Jurisdiccion planetaria (supra)constitucional sobre las producciones normativas
constitucionales y ordinarias de los estados del mundo. Y aun si se admite que es
posible determinar, si no crear, un 6rgano semejante, ;con qué autoridad, hoy,
ejerceria tales funciones? Y, sobre todo, ;con qué eficacia?

IT) Un sistema supraestatal de garantias —en el sentido preciso de «garan-
tia» que tomé de Ferrajoli, pero delimitdndolo con respecto al de «protec-
cién»— para los derechos fundamentales podria consistir, antes que nada, en un
primer nivel («garantia primaria»), en la promulgacién y aceptacién, de una
regulacién universal vinculante sobre «los deberes de los estados», como los
llamé de manera simple y rigurosa Luigi Bonanate:'® estos deberes, implicados
por la existencia de esos derechos, y que deben explicitarse en normas de ga-
rantia para los propios derechos, son imputables a los titulares de los poderes
publicos de los ordenamientos estatales, y consisten no sélo en la obligacién de
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incluir los derechos fundamentales, o derechos humanos, en el interior de las
propias constituciones (o en el dotarse de constituciones rigidas que los reci-
ban), sino también en la obligacién de predisponer garantias idoneas y adecua-
das. En un segundo nivel («garantia secundaria»), el sistema supraestatal de
garantias deberfa prever la institucion y reestructuracién, ampliacién y reforza-
miento de cortes internacionales (;0 mundiales?) de justicia (jcosmopolita?) a
las que los individuos particulares pudieran apelar contra la eventual violacién
de sus propios derechos fundamentales por los mismos estados que, por el con-
trario, tendrian el deber de garantizar esos derechos en primera instancia. Algo
semejante a una «(meta)garantia primaria» supraestatal, en cuanto explicitacién
normativa de las obligaciones correspondientes a los derechos humanos y deter-
minacién de los sujetos a los que se les debe imputar, puede reconocerse en la
Declaration of Human Duties and Responsibilities, cuyo proyecto fue remitido
al director general de la UNESCO en abril de 1999. Pero es ficil darse cuenta
de que semejante documento, aunque fuese aprobado por la asamblea general
de una institucién prestigiosa como la UNESCO, tiene por si solo pocas proba-
bilidades de ser recibido como una regulacién vinculante por la generalidad de
los actuales estados del mundo. Algo semejante a una «(meta)garantia secunda-
ria» supraestatal para los derechos fundamentales puede verse en la institucién y
en el funcionamiento actual de la Corte europea de justicia, accesible de manera
directa a las demandas individuales, independientemente de la nacionalidad o
ciudadania de los individuos que las promueven:'¢ pero se trata tinicamente de
una aproximacion, si bien notable, a la meta ideal, puesto que la validez de los
actos de esta Corte se limita, obviamente, al territorio de la Unién Europea, esto
es, de una institucion supraestatal parcial, no universal, cuya naturaleza juridico-
politica es, por otra parte, incierta, si no es que indefinible.!”

IIf) El equivalente supraestatal de la «tutela» —en el sentido que propuse,
de intervencién coactiva para la defensa de los individuos lesionados en sus de-
rechos fundamentales— no podria consistir mads que en operaciones de policia
internacional (;0 cosmopolita?). Pero no sélo la legitimidad, sino la misma po-
sibilidad de calificar una intervencién coactiva como «operacién policiaca» de-
pende de su configuracién como ejecucién de (o por lo menos vinculada a) de-
cisiones judiciales. En el nivel del ordenamiento estatal, por lo menos en la ma-
yoria de los estados de derecho contemporaneos, la posibilidad de la coaccién
estd vinculada a la «garantia secundaria» de un derecho, en el sentido de que estd
prevista y predispuesta por normas de garantia que establecen quién puede au-
torizar el ejercicio de la fuerza, y cudndo, cémo, cuinto y por quién puede ser
ejercida. Con frecuencia, esta conexidn falta o es demasiado débil, si no es que
estd completamente ausente, en el nivel supraestatal, sobre todo y precisamente
en el caso de ciertas intervenciones que la comunidad internacional declara em-
prender —aun si después actdan, en su lugar, determinados estados o alianzas
entre estados— contra regimenes acusados de violacién de los derechos huma-
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nos y/o en defensa de grupos oprimidos. Muchas de estas acciones (es mds, las
de mayor resonancia) no pueden, por ello, presentarse como operaciones de
policia internacional. No obstante, Bobbio ha defendido de manera eficaz, por
lo menos en via de principio, la legitimidad de tales intervenciones con una
argumentacién articulada: «Reconociendo —sostiene Bobbio— a todos los in-
dividuos, considerados de manera individual, [...] algunos derechos fundamen-
tales que deberfan estar en la base de toda futura constitucién, la Declara-
cion [universal de 1848] convirtié a los individuos, potencialmente, en sujetos
del derecho internacional, el cual hasta ahora habfa reconocido como sujetos
fundantes y legitimos sélo a los estados particulares». Es més, sugiere Bobbio,
los derechos de los individuos fueron reconocidos como superiores a los dere-
chos de los estados, de modo que los estados tienen la obligacién de asegurar su
defensa: esto viene a ser como decir que los derechos de los individuos son los
deberes de los estados, y los individuos estin antes que los estados, éstos le
sirven a aquéllos, y no al revés. Ello permite comprender de inmediato la im-
portancia crucial de la «defensa de estos derechos, en primer lugar, con respecto
al estado del cual forma parte el individuo. En el momento en que el derecho
del individuo se vuelve mds fuerte que el derecho del estado, y al estado se le
impone su tutela [que es el término usado por Bobbio, segtin el uso comin, en
sentido general, como sinénimo de proteccién y garantfa], termina necesaria-
mente la existencia del deber, por parte de los otros estados y de la comunidad
internacional, de no intervenir en los asuntos internos del estado particular. Te-
niendo en cuenta esta inversién de relaciones entre los derechos del individuo y
los derechos del estado, la defensa de los derechos del hombre ha comenzado a
aparecer como una nueva causa de justificacién del uso de la fuerza por parte
de la comunidad internacional». En consecuencia: «Ademas de las tradicionales
iustae causae de guerra aparece por primera vez en la historia de las relaciones
entre los estados, como causa justa, la defensa de los derechos del hombre vio-
lados por un estado autoritario y despético». '8

Hago notar, ante todo, que si los términos son nuevos, el problema no es
de ninguna manera nuevo. La cuarta y tltima de las «Cuestiones» a través de
las cuales se articula el discurso argumentativo de las Vindiciae contra tyran-
nos, el célebre libelo de los «monarcomacos» publicado en 1579, plantea la
pregunta de «si los principes vecinos pueden ser o estdn obligados por derecho
a auxiliar a los subditos de los otros principes, cuando esos siibditos sean perse-
guidos a causa de la verdadera religion, o bien cuando estén oprimidos por una
tiranfa manifiesta».!” Segiin la doctrina tradicional, el tirano, cuando no es un
usurpador, es el que gobierna contra leges: nosotros dirfamos, agravia los dere-
chos humanos fundamentales. Hoy como ayer, la respuesta a esta cuestién no
es de ningin modo fécil. Si es afirmativa, por lo menos es peligrosa y, con
frecuencia, sospechosa: ;quién establece que ese régimen es tirdnico?, ja quién
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le corresponde juzgar sobre la violacién de los derechos? Como ya he sostenido
en otras ocasiones, el ideal regulativo de un orden mundial basado en la validez
y la defensa universal de los derechos fundamentales no justifica de ningin
modo que cualquier sujeto se arrogue arbitrariamente el derecho-poder de deci-
dir si es necesario intervenir, dénde, cudndo y cémo en defensa de los derechos
violados. Més bien, el problema que hoy se plantea, en la perspectiva de encon-
trar los modos y las formas para una defensa més eficaz de los derechos, con-
siste sobre todo en construir normas e instituciones supranacionales de protec-
cién y de garantia, intentando de manera gradual colmar las lagunas que hemos
encontrado (incisos I y II), y sobre todo autoridades y tribunales (mds) impar-
‘ciales, capaces de emitir juicios (mds) equitativos, y cuando sea el caso llegar a
sanciones practicables y eficaces: reconduciendo efectivamente, con ello, la ru-
tela internacional de los derechos al cauce de garantias juridicas rigurosas de
nivel supraestatal. La falta o la debilidad de estas garantias ocasiona que los
derechos fundamentales sean frigiles: como «derechos de papel», expuestos al
riesgo de ser pisoteados por los que buscan atacarlos, y también por los que
pretenden defenderlos. Hasta ahora, las sanciones econémicas o militares deci-
didas por la comunidad internacional contra los regimenes autoritarios, la mayo-
ria de las veces han resultado en un deterioro de las condiciones de vida de sus
subordinados, cuando no en la lesién directa de los derechos vitales de muchos
individuos inocentes.

7. Derechos del hombre y del ciudadano

A partir de la consideracion de los derechos fundamentales desde la perspectiva
del problema, dificil, de su defensa supraestatal, parece natural establecer una
equivalencia entre los derechos fundamentales y los llamados derechos humanos.
Por ello, al principio del parrafo anterior, utilicé las dos expresiones como inter-
cambiables. Pero, aparte del hecho de que la férmula «derechos humanos» es
vaga y retérica, nos topamos con cuestiones de dos érdenes: por un lado, no
puede desatenderse la cldsica (pero en realidad moderna, atin mas, instauradora de
la modemidad) distincién entre derechos del hombre y derechos del ciudadano;
por otro lado, se debe advertir que existe hoy una doctrina especifica, ampliamen-
te compartida entre los politélogos, los socidlogos y gran parte de los fildsofos
politicos, segtin la cual todos los derechos fundamentales deberian considerarse
derechos del ciudadano.? Segiin la doctrina cldsico-modema, los derechos de la
personalidad y los derechos de ciudadania son dos clases de derechos fundamen-
tales. A esta clasificacion, basada en el criterio de los sujetos (esto es, construida
respondiendo a la pregunta: jderechos de quién?), usualmente se agrega otra cla-
sificacién, basada en el criterio de los objetos o contenidos (es decir, construida
respondiendo a la pregunta: ;derechos a qué cosa?), que distingue, segiin las

20 RIFP / 18 (2001)



Tutela supranacional de los derechos fundamentales...

férmulas mds habituales, derechos civiles, politicos y sociales; pero estas férmulas
tendrfan que revisarse, junto con la clasificacién misma, adoptando la mds riguro-
sa propuesta por Luigi Ferrajoli.2! Si intentamos entrecruzar las dos tipologias,
tendrfamos que en general los derechos politicos pertenecen a los ciudadanos, los
de libertad y los sociales pertenecen a las personas. Sin embargo, segtin algunas
constituciones, algunos derechos de libertad y ciertos derechos sociales resultan
estar limitados a los ciudadanos. ;Por qué? ;Es racionalmente justificable? Pero,
sobre todo, jquién es ciudadano? ;Qué es un ciudadano? ;Cudl es la relacién
entre la figura (el starus) del ciudadano y los derechos fundamentales? Se trata de
un problema complejo, y éste no es el lugar para reconsiderarlo en sus distintas
articulaciones. Aqui interesa, mds bien, examinar brevemente la tesis, muy difun-
dida, que vincula en general los derechos subjetivos de los individuos a la «perte-
nencia» de los mismo individuos a una comunidad politica determinada, y, asf,
hace depender éstos de aquélla, como si los individuos pudieran «tener derechos»
en general s6lo en cuanto «ciudadanos», en el sentido (ademdis ambiguo) de
«miembros de una comunidad».

Para decirlo de manera extremadamente sintetizada, dicha tesis se basa en
un error de perspectiva monumental. Se trata del error que considera al indivi-
duo sujeto de derechos (al problema de la definicién de su o de sus status)
desde el punto de vista de las instituciones que, a partir de las grandes revolu-
ciones modernas, le han reconocido derechos (fundamentales) al individuo, y
proyecta la particularidad (supuesta) de estas instituciones —por ejemplo, su
caricter estatal-nacional— sobre el sujeto de los derechos, haciéndolo aparecer
como necesariamente particular €1 también, es decir, como un sujeto que tiene
derechos en tanto que esté vinculado a una pertenencia especifica, en tanto que
sea un «ciudadano» de esa comunidad politica particular que le ha otorgado
derechos (fundamentales). Sin embargo, se trata de una confusién evidente: in-
cluso si se quisiera admitir —y no pretendo de ninguna manera conceder en
general— que las instituciones de las que depende (o dependi6 en el origen) el
reconocimiento y la seguridad juridica de los derechos fundamentales sean
«particulares», como los estados-naci6n, de ahi no se seguiria que los sujetos a
los que se les otorga tales derechos puedan o deban ser necesaria y tnicamen-
te los miembros de ese estado particular, sus «ciudadanos». Un estado nacional
(o una institucion plurinacional, parcial y particular, como la Unién Europea)
puede y, es mds, debe —con base en los principios del constitucionalismo mo-
dermo— otorgar y asegurar ciertos derechos fundamentales también a los no-
(co)nacionales, a los no-ciudadanos: esto es, a todas las personas en cuanto
tales. ¢ Acaso la libertad personal o la libertad de opinién, por ejemplo, son «de-
rechos de ciudadania», derechos sélo del cindadano? Se seguiria que un «ex-
tranjero» —un «extracomunitarion— podria ser arrestado de manera arbitraria y
sometido a la censura, y en general a medidas restrictivas de los derechos de
libertad individual, de las cuales el «ciudadano» es inmune.
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Desgraciadamente, debemos admitir que no sélo muchos grupos y movi-
mientos politicos piensan que las cosas tendrian que ser de esta manera, sino
que las cosas actualmente en verdad son de este modo, al menos en parte, no
obstante que en todas las constituciones modernas, como tales, la mayorfa de
los derechos individuales son derechos de la persona: o sea, segiin el léxico
cldsico-moderno, derechos del hombre, no sélo del ciudadano. En todo caso, en
la medida en que le adscribe toda especie de derechos al «ciudadano», al miem-
bro de una comunidad determinada, la (pseudo)teorfa contemporanea de la ciu-
dadania parece cerrarse a la posibilidad de «ver» el problema de los derechos
de la persona y su especifica relevancia y gravedad actuales en un mundo atra-
vesado por grandes migraciones de masas de desesperados.

Sobre todo, y de manera mds general, concebir los derechos fundamenta-
les como derechos de ciudadania impide plantear correctamente el problema de
su defensa, cuyo nivel crucial, como espero haberlo mostrado en las paginas
anteriores, es justamente el supraestatal (supranacional). Los derechos funda-
mentales podrdn quedar (mejor) asegurados y volverse efectivos, dentro de los
limites de la imperfeccién de los asuntos humanos, siempre y cuando sean con-
siderados todos simplemente como derechos de la persona: de toda persona,
que tiene necesidad de encontrar una posibilidad de defensa incluso, en muchos
casos antes que nada, contra «su» propia ciudadania, contra el destino politico
particular que le ha tocado en suerte.

NOTAS

1. Luigi Ferrajoli ha insistido varias veces en esta distincién a lo largo de un debate sobre los
derechos que él mismo inicié en las pdginas de Teoria Politica. Todo el debate se encuentra ahora
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