TEORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Por
ROBERT ALEXY






Prélogo

La presente investigacion fue presentada como trabajo de habilita-
cién en la Facultad de Derecho de la Universidad Georg August de
Gotinga. Quisiera expresar mi agradecimiento al profesor Dr. Ralf
Dreier, quien propiciara la redaccién de este trabajo y la acompaiara
criticamente, asi como al juez del Tribunal Constitucional Federal pro-
fesor Dr. Hans H. Klein y al profesor Dr. Christian Starck. Reitero
también mi agradecimiento a mi esposa por sus multiples apoyos.

Gotinga, noviembre de 1985
ROBERT ALEXY






Prélogo a la segunda edicion en castellano

La aparicion de la traduccion espafiola de la Teoria de los derechos
fundamentales, ahora en esta segunda edicion completamente reelabora-
da, representa para mi una alegria especial. Me siento particularmente
contento de que un cientifico de los derechos fundamentales tan sobresa-

liente, como Carlos Bernal, haya llevado a cabo esta tarea monumental.
A ¢l mi agradecimiento mas profundo.

Kiel, octubre de 2007
ROBERT ALEXY






Prefacio a la tercera edicion en castellano

La «Teoria de los derechos fundamentales» se publicd por primera
vez en el aflo 1985. Sigo defendiendo mucho de lo que planteé en ese
entonces. Principalmente, a pesar de las multiples objeciones dirigidas
en su contra, la distincion entre reglas y principios, asi como la teoria
amplia del supuesto de hecho.

Sin embargo, he de admitir que se han producido una serie de nuevos
desarrollos en varios de sus aspectos. Ciertamente, de no haberse pro-
ducido tales nuevos desarrollos, mi teoria no seria una teoria cientifica.
Hay tres nuevos desarrollos de especial importancia: uno de tipo anali-
tico, otro de tipo filosofico y otro tipo metodoldgico.

El nuevo desarrollo de tipo analitico se refiere a la ponderacion en
el marco del test de proporcionalidad. En el afio 1985 platee dos leyes
de razonamiento: la ley de colision' y la ley de ponderacion®. En lo
concerniente a la ley de colisién no he cambiado mi posicioén en lo mas
minimo. Por el contrario, la ley de ponderacion la he transformado en
la formula del peso. Considero que la formula del peso es el elemento
mas importante en la evolucion de mi teoria de los derechos fundamen-
tales.

La ley de ponderacion reza:

Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de la afec-
tacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
satisfaccion del otro?.

La ley de ponderacion se encuentra, con diferentes formulaciones, casi
de manera ubicua en la jurisprudencia constitucional. Dicha ley expresa
una caracteristica central de la ponderacion y tiene un gran significado

' R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Nomos, Baden-Baden 1985, pag. 83-84.
2 Ibid., pag. 146.
3 Ibid.
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practico. Si se quiere lograr un analisis preciso y completo de la estruc-
tura de la ponderacion, es necesario admitir que la ley de ponderacion
debe ser descrita con mayor detalle. El resultado de esta profundizacion
es la formula del peso. Publiqué una primera formulacion de la formula
del peso en el afio 2002 en el «Postscript» a la traduccion inglesa de la
«Teoria de los derechos fundamentales»*. Este «Postscript» se incluyo
en la segunda edicion de la traduccion al castellano de la «Teoria de los
derechos fundamentales» en el afio 2007 como «Epilogo»®. La féormula
en aquel momento era innecesariamente complicada. Ademas, en los
afios siguientes se ha demostrado que puede incluso ser ampliada. Sin
embargo, su nlcleo se mantuvo y se mantiene firme. En un articulo pu-
blicado en aleman el afio 2003, resumi este nicleo como sigue®:

_ 1G-S,
LT T A~ Q
Ij-Gj-Sj

Hasta el dia de hoy, esta es la formulacion estandar de la formula
del peso.

La formula del peso define el peso de un principio P; en un caso
concreto, es decir, el peso concreto de P; en relacion con un principio
contrapuesto P; (G; ;), como el cociente, primero, del producto de la
intensidad de la afectacion en P; (/) y el peso abstracto de P; (G)) y la

4 R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, traduccion al inglés de Julian Rivers,
Oxford University Press, Oxford 2002, pags. 408-409, 419. La primera publicacion de la
formula del peso en su formulacion inicial en idioma alemén se dio en el afio 2001, cfr.
id., «Die Abwigung in der Rechtsanwendungy, en Jahresbericht des Institutes fiir Re-
chtswissenschaft an der Meiji Gaikuin Universitdt Tokio 17 (2001), pags. 69-83, 77. La
primera publicacion de la féormula del peso en su formulacion inicial en idioma castella-
no se dio en el afio 2002, cft. id., «Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentalesy,
traducida al castellano por Carlos Bernal Pulido, en Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, 66 (2002), pags. 13-64, 41.

5 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 2.* ed., traduccion al castellano de
Carlos Bernal Pulido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2007,
pags. 511-562.

¢ R. Alexy, «Die Gewichtsformel», en Geddchtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein,
Joachim Jickeli, Peter Kreutz y Dieter Reuter (eds.), De Gruyter, Berlin 2003, pags. 771-
792, 790; id., «The Weight Formulay, traduccion al inglés de Bartosz Brozek y Stanley
L. Paulson, en Studies in the Philosophy of Law 3, Krakow 2007, pags. 9-27, 25; reim-
preso en id., Laws Ideal Dimension, Oxford University Press, Oxford 2021, pags. 154-74,
172; id., «La formula del peso», traduccion al castellano de Carlos Bernal Pulido, en id.,
Teoria de la argumentacion juridica, 2.* ed., traduccion al castellano de Manuel Atienza
e Isabel Espejo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2007, pags. 349-
374, 371.
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seguridad epistémica (S;) de las premisas empiricas o normativas sobre
lo que significa la medida en cuestion para la no realizacion de P;, y,
segundo, del producto de los valores correspondientes a P;, ahora en
relacion a P;.

Hablar de cocientes y de productos presupone el uso de nimeros.
Esto nos lleva al problema del escalamiento o graduacion. He propues-
to una escala geométrica y discreta como escala estandar. Las escalas
discretas se definen por el hecho de que no existen otros puntos entre
los puntos que la componen. Se puede empezar a ponderar a partir del
momento en que contemos con dos valores, como por ejemplo, leve y
grave. En el derecho constitucional se suele utilizar una escala triadica,
que trabaja con los valores leve (/), moderado (m) y grave (g). Hay di-
ferentes maneras de representar estos valores mediante nimeros’. Si se
escoge una progresion geométrica como 2°, 2! y 22, sera posible mostrar
que la fuerza de los principios crece de manera desproporcionada (ziber-
proportional) ante intensidades de afectacion crecientes. Esta es la base
de la respuesta a la objecion de que la teoria de los principios lleva a un
inaceptable debilitamiento de los derechos fundamentales. Cuando el
peso concreto (G; ;) de P; es mayor a 1, P, tiene prioridad ante P;, si por
el contrario este peso es menor a 1, P; tiene prioridad ante P,. Si empe-
ro el peso concreto (G; ;) es igual a 1, se produce un empate. En este
caso esta permitido tanto realizar la medida objeto de analisis como no
realizarla. Esto significa que el Estado, en especial el legislador, tiene
un margen de discrecionalidad a su disposicion®. Este argumento es de
gran relevancia para responder la objecion de que la teoria de los prin-
cipios llevaria a una sobreconstitucionalizacion®.

En contra de la formula del peso se han dirigido numerosas objecio-
nes. Muchas de ellas afirman que la argumentacion juridica no puede

7 Cfr. Alexy, «Die Gewichtsformel» (nt. 6), pags. 783-387, id., «La formula del
peso», pags. 364-368.

8 R. Alexy, «Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit», en VVDSIRL 61 (2002), pags. 7-33, 22-26; id., «Derecho constitu-
cional y derecho ordinario — Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinariay, traduc-
cion al castellano de Carlos Bernal Pulido, en id., Tres escritos sobre los derechos

fundamentales y la teoria de los principios, Universidad Externado de Colombia, Bogo-
ta 2003, pags. 41-92, 71-80.

o E.-W. Bockenforde, «Grundrechte als Grundsatznormen. Zur gegenwértigen Lage der
Grundrechtsdogmatik» en id., Staat, Verfassung, Demokratie, Suhrkamp, Frankfurt am Main
1991, pags. 159-199, 185-191; id., «Fundamental Rights as Constitutional Principles. On
the Current State of Interpreting Fundamental Rights», traduccion al inglés de Thomas
Dunlap y Ruth Zimmerling, en Constitutional and Political Theory, Mirjam Kiinkler y Tine
Stein (eds.), Oxford University Press, Oxford 2017, pags. 234-265, 255-259.
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expresarse mediante niimeros. Estoy de acuerdo con la tesis de que la
fundamentacion no puede ser reemplazada por nimeros. Ciertamente, la
intension de la formula del peso no es esta. Ella simplemente busca
clarificar y precisar la estructura de la argumentacién ponderativa. Ella
tiene, por tanto, Unicamente una funcion analitica. En este aspecto, exis-
te un fuerte paralelismo entre la estructura ldgica de la subsuncién y la
estructura matematica de la ponderacion!®. Ambas no determinan el
contenido de la decision, pero si confieren orden al proceso argumenta-
tivo. Ese orden es una irrenunciable ganancia en racionalidad. Todo esto
nos remite a cuestiones metodologicas, mismas que abordaré en la ter-
cera parte de mis reflexiones dedicadas a los nuevos desarrollos de tipo
metodologico de mi «Teoria de los derechos fundamentalesy.

Sin embargo, antes de eso, me gustaria discutir el nuevo desarrollo
de tipo filosofico. En el primer capitulo de la «Teoria de los Derechos
Fundamentalesy, describi mi teoria como una «teoria juridica general de
los derechos fundamentales de la Ley Fundamental»''. Como punto de
partida se encontraban los derechos fundamentales entendidos como
derecho positivo!?. Esto se corresponde con la fuerte tendencia analitica
del libro. Las estructuras analiticas basicas de los derechos fundamenta-
les pueden estudiarse a partir de cualquier sistema juridico que cuente
con derechos fundamentales. Cuanto mejor sea la institucionalizacion de
los derechos fundamentales, mas facil y fructifero sera el analisis. La
entonces existente jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
aleman, que ya contaba con treinta afios de existencia, proporciond ma-
terial excepcional a mi analisis. A pesar de que reconozco que existe una
dimension filosofica de los derechos fundamentales junto a la dimension
analitica'®, he querido separar estas dos dimensiones. En trabajos poste-
riores, sustitui esta tesis de la separacion por la tesis de la conexion, la
cual es un elemento esencial de mi teoria general de la doble naturaleza
del derecho!®.

10°R. Alexy, «On Balancing and Subsumption», en Ratio Juris 16 (2003), pags. 433-
49, 448; id., «Sobre la ponderacion y la subsuncion. Una comparacion estructuraly, tra-
duccion al castellano de Miguel Leon Untiveros, en Foro Juridico 9 (2009), pags. 40-48,
48.

" Alexy, Theorie der Grundrechte (nt. 1), pag. 21.

12 Ibid., 15.

13 Ibid., 18.

4 R. Alexy, «The Dual Nature of Law» en Ratio Juris 23 (2010), pags. 167-182;
reimpreso en id., Laws Ideal Dimension (nt. 6), pags. 36-50; id., «La doble naturaleza
del Derechoy, traduccion al castellano de Jorge Alexander Portocarrero Quispe, en La
doble dimension del Derecho. Autoridad y razon en la obra de Robert Alexy, Carlos
Bernal Pulido (ed.), Palestra, Lima 2011, pags. 29-58.

10
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El punto de partida para la conexion entre el analisis juridico y la
reflexion filosofica lo constituye la distincion entre derechos fundamen-
tales y derechos humanos. Los derechos fundamentales son derechos
positivos, los derechos humanos no son derechos positivos. Como dere-
chos no positivos, los derechos humanos se definen a través de cinco
caracteristicas: ellos son derechos, en primer lugar, morales, en segundo
lugar, universales, en tercer lugar, fundamentales y, en cuarto lugar,
abstractos, que, en quinto lugar, tienen prioridad por encima de todas las
demas normas'®. Los derechos fundamentales como derechos positivos
estan necesariamente conectados con los meramente morales, y por
tanto no positivos, derechos humanos. Esta conexion consiste en que los
derechos fundamentales son derechos que han sido positivizados en una
constitucion con la intencién de transformar a los derechos humanos en
derecho positivo.

El primer problema que enfrenta esta tesis de conexion esta relacio-
nado con el concepto de intencion. Una asamblea constituyente puede
renunciar a incluir en la constitucion un catalogo de derechos fundamen-
tales. La pretension de correccion juega un rol importante en este punto.
La pretension de correccion constituye la base de mi filosofia del dere-
cho!'®. La correccion en el derecho implica justicia. No es posible encon-
trar una constitucion en la que exista un enunciado del tipo:

X es una republica soberana, federal e injusta.

Ciertamente, una republica y un Estado pueden ser injustos. Y exis-
ten muchos ejemplos para esto, pero en todos los casos elevan una
pretension de correccion. Esta pretension define la dimension ideal del
derecho.

Sin embargo, la pretension de correccion tiene un lado formal, ya
que por «correccion» puede entenderse distintas cosas. Ello no significa
que todo pueda ser clasificado como correcto. Esto lleva a la pregunta
de si los derechos humanos, qua derechos morales, son elementos nece-
sarios de su contenido. Mi respuesta a esta pregunta es: si. Esto presu-
pone que los derechos humanos existen. Los derechos existen cuando
son validos. Los derechos humanos como derechos morales son validos
si es posible fundamentarlos, por tanto, la validez de los derechos hu-

15 Ibid., pag. 178; id., «La doble naturaleza del Derecho», pag. 50.

16 R. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 6.* ed., Alber, Karl Alber Verlag, Frei-
burg y Miinchen, 2020, pags. 64-70; id., El concepto y la validez del derecho, traduccion
al castellano de Jorge M. Sena, Gedisa, Barcelona 1994, pags. 41-45.

11
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manos radica Unicamente en su fundamentabilidad'’. He intentado fun-
damentar la validez de los derechos humanos en dos articulos'®. Debo
admitir que no he conseguido elaborar una fundamentacion perfecta. Una
fundamentacion perfecta seria una fundamentacion objetiva y como, por
ejemplo, ocurre en el teorema de Pitdgoras o en la afirmacion de que la
luna es el Gnico satélite de la tierra. Lo que si es posible es una funda-
mentacion que combine elementos objetivos con subjetivos. Esta es la
fundamentacion explicativa-existencial. Esta fundamentacion se ajusta a
las lineas kantianas, asi como a ciertos elementos de la filosofia de
Kierkegaard!’®. Una fundamentacion objetiva-subjetiva no es la mas
Optima, pero es la mejor.

La posibilidad de una fundamentacion objetiva-subjetiva tiene con-
secuencias de gran alcance para la interpretacion de los catdlogos de
derechos fundamentales. La pretension de correccion exige que se tengan
en cuenta los derechos humanos gua derechos morales en la interpreta-
cion de la constitucion juridica positiva. Esto puede darse de varias
formas?’. Aqui solo consideraré una de estas variantes. Se trata de afadir
a los derechos fundamentales garantizados por la constitucion un dere-
cho fundamental que no figura en el catalogo escrito. Un ejemplo es la
decision Hartz IV del Tribunal Constitucional Federal de 2010, en la que
el Tribunal afiade otro derecho social fundamental, el derecho a un mi-
nimo vital, al catadlogo de derechos fundamentales de la Ley Fundamen-
tal que contiene explicitamente un Gnico derecho social fundamental, a
saber, el derecho de toda madre «a la proteccion y a la asistencia por

17 Alexy, «The Dual Nature of Law» (nt. 14), pag. 178; id., «La doble naturaleza del
Derecho», pag. 50.

18 Robert Alexy, «Menschenrechte ohne Metaphysik?» en Deutsche Zeitschrift fiir
Philosophie 52 (2004), pags. 15-24; id., «;Derechos humanos sin metafisica?», traduccion
al castellano de José Antonio Seoane y Eduardo Roberto Sodero, en id., La instituciona-
lizacion de la justicia, José Antonio Seoane (ed.), 3.* ed. ampliada, Comares, Granada
2016, pags. 76-90. id., «The Existence of Human Rightsy en Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, Beiheft 136 (2013), pags. 9-18; id., «La existencia de los derechos
humanosy, traduccion al castellano de Alfonso Ballesteros y José Antonio Seoane, en id.,
La institucionalizacion de la justicia, José Antonio Seoane (ed.), 3.* ed., ampliada, Co-
mares, Granada 2016, pags. 91-107.

19 Alexy, «The Existence of Human Rights» (nt. 18), pag. 18; id., «La existencia de
los derechos humanosy, pag. 137.

20 R. Alexy, «The Absolute and the Relative Dimensions of Constitutional Rights»
en Oxford Journal of Legal Studies 37 (2017), pags. 31-47, 35-36; reimpreso en id., Laws
Ideal Dimension (nt. 6), pags. 235-252, 238-239; id., «La dimension absoluta y la dimen-
sion relativa de los derechos fundamentales», traduccion al castellano de Gonzalo Villa
Rosas, en id., Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad,
Gonzalo Villa Rosas (ed.), Palestra, Lima 2019, pags. 297-316, 300-302.

12
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parte de la comunidad» [articulo 6 (4) de la Ley Fundamental de Bonn].
La fundamentacion se basa principalmente en la dignidad humana?!, la
cual, conforme a la decision sobre las viudas de guerra de 1951, si bien
existia en la Constitucion, no tenia la fuerza como para exigir «protec-
cion ante necesidades materiales»?2. Aqui se puede hablar de un fortale-
cimiento de la interpretacion de la dignidad humana, el cual es exigido
por los derechos humanos gua derechos morales. Hasta aqui los nuevos
desarrollos de tipo filoséfico en mi «Teoria de los derechos fundamen-
talesy.

Por tultimo, como ya he anunciado, llego al tercer aspecto, el nuevo
desarrollo de tipo metodoldgico. En la tercera seccion del décimo y ul-
timo capitulo de la «Teoria de los derechos fundamentalesy», abordo en
detalle la relacion entre los derechos fundamentales, la jurisdiccion
constitucional y la teoria de la argumentacion juridica®. En el nuevo
desarrollo de tipo filoséfico, vinculo mi libro «Concepto y Validez del
Derecho» con la «Teoria de los derechos fundamentales». Ahora se tra-
ta de vincular la «Teoria de los derechos fundamentales» con la «Teoria
de la argumentacion juridica». En el décimo capitulo del libro, el vincu-
lo adopta una configuracion mas bien general. En aquella época, la
formula del peso aun no existia. En los ultimos afios, he tratado de
precisar el vinculo entre la ponderacion y la argumentacion desde la
perspectiva de la formula del peso.

Mi punto de partida es la frecuente objecion referida a que la for-
mula del peso funciona con niimeros. Esto seria posible si en el derecho
existiesen instrumentos de medicion, como los termometros. Sin embar-
go, en derecho se trabaja con argumentos. Ciertamente, reconozco que
no existe un «argumentometro» equivalente al termometrot. Pero esto
no constituye un argumento en contra de la formula del peso. Hay dos
tesis detras de esta respuesta, la tesis de la proposicion y la tesis de la
argumentacion. La tesis de la proposicion, que también puede denomi-
narse «tesis de la proposicionalidady, sostiene que los numeros, como

2l BVerfGE 125,175 (222).

22 BVerfGE 1, 97 (104).

2 Alexy, Theorie der Grundrechte (nt. 1), pags. 493-521.

24 R. Alexy, «Proportionality and Rationality» en Proportionality. New Frontiers,
New Challenges, Vicki Jackson y Mark Tushnet (ed.), Cambridge University Press 2017,
Cambridge, pags. 13-29, 22; reimpreso en: id., Laws Ideal Dimension (nt. 6), 220-234,
228; traduccion al castellano de Juan P. Alonso y Julieta A. Rabanos, en id., «;Como
proteger los derechos humanos? Proporcionalidad y racionalidad» en id., Ensayos sobre
la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, Gonzalo Villa Rosas (ed.),
Palestra, Lima 2019, pags. 333-349, 343.
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por ejemplo los niimeros 1, 2 y 4 de la escala triadica, representan tres
proposiciones o enunciados diferentes. El nimero 1 representa la propo-
sicion «La interferencia al derecho es levew, el numero 2 la proposicion
«La interferencia al derecho es moderada», el nimero 4 la proposicion
«La interferencia al derecho es grave». He llamado a estas frases «pro-
posiciones clasificatorias»?’. Las proposiciones clasificatorias, como las
proposiciones en general, requieren una fundamentacion. La racionali-
dad de la ponderacion depende de si dichas proposiciones son suscepti-
bles de ser fundamentadas.

Aqui es donde entra en juego la segunda tesis, la tesis de la argu-
mentacion. Dicha tesis sostiene que las afirmaciones sobre la intensidad
de una intervencion y el peso de las razones que la sustentan son sus-
ceptibles de una fundamentacion racional. Se podria pensar que si lo que
en ultima instancia importa es el peso de los argumentos, seria posible
prescindir de las matematicas de la féormula del peso. Pero esto signifi-
caria renunciar al orden de los argumentos. Eso representaria una grave
pérdida de racionalidad.

Resumiendo. La conexion de los nuevos desarrollos de tipo analitico,
filosofico y metodoldgico de mi «Teoria de los derechos fundamentalesy,
representa un paso hacia la consolidacion de su racionalidad.

2 Ibid., pag. 22; id., «;Como proteger los derechos humanos? Proporcionalidad y
racionalidady, pag. 343.
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Introduccion

Las preguntas acerca de qué derechos tiene el individuo como perso-
na y como ciudadano de una comunidad, de a qué principios esta sujeta
la legislacion estatal y qué es aquello que exige la realizacion de la dig-
nidad humana, la libertad y la igualdad, constituyen grandes temas de la
filosofia practica y puntos polémicos centrales de las luchas politicas pa-
sadas y presentes. Se convierten en problemas juridicos cuando una
Constitucion —como la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania (LF)— establece que las normas de los derechos fundamenta-
les, en tanto derecho de vigencia inmediata, vinculan a la legislacion, al
Poder Ejecutivo y al Poder Judicial, y somete esa vinculacion a un con-
trol amplio por parte de un Tribunal Constitucional.

Al existir un catalogo escrito de derechos fundamentales, el proble-
ma juridico que originan estos derechos es, sobre todo, un problema ati-
nente a la interpretacion de formulaciones del derecho positivo revesti-
das con autoridad. En este aspecto, este problema no se diferencia de los
problemas interpretativos que se le plantean a la jurisprudencia en gene-
ral. Si se echa una mirada a la discusion sobre los derechos fundamenta-
les de la Ley Fundamental, se percibira que la polémica acerca de los de-
rechos humanos y civiles adquiere ciertamente un nuevo caracter, en vir-
tud de la positivizacion de estos derechos como derecho de vigencia
inmediata; pero, por ello, ni disminuye en agudeza ni pierde en profundi-
dad.

Una razén para que ello sea asi reside en la —a menudo descrita—
textura abierta de las formulaciones del catalogo de derechos fundamenta-
les. Asi, se habla de «formulas lapidarias y de disposiciones de principios
que carecen en si mismas de univocidad de contenido»!, de «lenguaje de

' E. W. Bockenforde, «Grundreschtstheorie und Grundrechtsinterpretation» en NJW
1974, pag. 1529; cftr., ademas, M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2.* edicion, Berlin
1976, pag. 197, quien habla de «clausulas generales lapidarias».
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palabras clave»?, de una «aglomeracion de clausulas generales y concep-
tos de plastilina»?, de falta de «independencia conceptual»?, de «férmulas
vacias bajo las cuales es posible subsumir cualesquier estado de cosas»®.
Ciertamente, hay que distinguir, en cada caso, entre aquellas disposiciones
de derecho fundamental que son muy abiertas en su textura y las que lo
son menos®, pero, en general, es verdad que el catdlogo de derechos funda-
mentales, junto con las demds regulaciones materiales de la Constitucion
—sobre todo las disposiciones que se refieren a los fines y a la estructura
del Estado— constituyen, en el sistema juridico de la Reputblica Federal
de Alemania, la «obra de regulacion con la menor densidad regulativay’.
Desde luego, la textura abierta como tal no logra explicar la intensidad
de las discusiones acerca de los derechos fundamentales. Una disposicion,
por mas abierta que sea en su textura, no provoca mayores discusiones, si
existe un amplio consenso sobre la materia a la que ella se refiere. No obs-
tante, si a la textura abierta se suma un profundo disenso acerca de los ob-
jetos de que se regulan, estd ya entonces abonado el terreno para el surgi-
miento de una amplia polémica. Justamente esto es lo que sucede en el
caso de los derechos fundamentales. El catdlogo de derechos fundamenta-
les regula con la maxima textura abierta, asuntos muy discutidos que par-
cialmente atafien a la estructura normativa basica del Estado y de la socie-
dad. Esto se percibe con la mayor claridad en el caso de los conceptos de
los derechos fundamentales a la dignidad, la libertad y la igualdad. Si a
ellos se agregan los conceptos de los fines del Estado y los conceptos es-
tructurales atinentes a la democracia, al Estado de derecho y al Estado so-
cial, se obtiene un sistema de conceptos que comprende las formulas cen-
trales del derecho racional moderno®, que se extiende a su vez al principio

2 H. Huber, «Uber die Konkretisierung der Grundrechte» en Der Staat als Aufgabe.
Gedenkschrift fiir M. Imboden, editado por P. Saldin/L. Wildhuber, Basilea/Stuttgart 1972,
pag. 197.

3 R. Dreier, «Zur Problematik und Situation der Verfassungsinterpretation» en: /d.,
Recht - Moral - Ideologie, Francfort del Meno 1981, pag. 112.

4 W. Leisner, Von der Verfassungsmdssigkeit der Gesetze zur Gesetzmdssigkeit der
Verfassung, Tubinga 1984, pag. 5.

5 K. D. Opp, Soziologie im Recht, Reinbek 1973, pags. 124, 232. Con respecto a la te-
sis de la formula vacia, cfr., ademas, E. Denninger, Staatsrecht, tomo 1, Reinbek 1973,
pags. 25 ss., 117; E. Topitsch, «Die Menschenrechte» en JZ 1963, pag. 3 s.; G. Degenkolbe,
«Uber logische Struktur und gesellschaftliche Funktionen von Leerformelny» en Kélner
Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialphilosophie 17 (1965), pags. 327 ss.

¢ Solo més adelante interesara el hecho que, no solo hay que distinguir entre disposi-
ciones sobre derechos fundamentales mas o menos vagas, sino también entre diferentes ti-
pos de vaguedad.

7 O. Bachof, «Diskussionsbeitragy en VVDStRL 39 (1981), pag. 175.

8 Cfr. R. Dreier, Recht - Moral - Ideologie, pag. 124. En tanto formulas centrales del
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del Estado social que expresa las exigencias de los movimientos sociales
de los siglos diecinueve y veinte. Estos siguen siendo conceptos funda-
mentales de la filosofia politica. Al mismo tiempo, en la polémica de las
ideologias, sirven como armas semanticas. Sobre todo a ellos se refiere la
expresion «lucha por la Ley Fundamental)’.

Si la discusion acerca de los derechos fundamentales no pudiera apo-
yarse mas que en el texto de la Constitucion y en el terreno movedizo de
su génesis, seria preciso resignarse a un debate de opiniones casi intermi-
nable, ilimitado e inestable. El hecho de que, en gran medida, ello no sea
asi, se debe esencialmente a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal. A lo largo de su praxis jurisprudencial de mas de treinta afios, ha
ido introduciendo cada vez mas precisiones dentro del amplio campo de lo
que es posible segun el texto constitucional. Los derechos fundamentales
son lo que son hoy dia, sobre todo a causa de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal. La ciencia de los derechos fundamentales —a
pesar de la controversia acerca de la fuerza vinculante de las decisiones
del Tribunal Constitucional Federal'® —ha devenido, en una apreciable
medida, en una ciencia de la jurisprudencia constitucional.

Por cierto, la red de precedentes, cada vez mas densa, le ha propor-
cionado a la polémica acerca de los derechos fundamentales!! ciertos
puntos fijos, pero no ha logrado restarle vivacidad. Esto no sélo se debe
al gran numero de antiguos problemas atin no solucionados, ni a los nue-
vos, que continuamente se afiaden, ni tampoco so6lo al hecho de que la
ciencia de los derechos fundamentales pueda dudar de las decisiones del
Tribunal Constitucional Federal, sino sobre todo al hecho de que justa-
mente el Tribunal Constitucional Federal, con sus manifestaciones gene-
rales y, a menudo, ambiguas, provoca reiteradamente discusiones basicas
sobre los derechos fundamentales. Ejemplos de este tipo de discusiones
iniciadas por el Tribunal Constitucional son sus tesis acerca de un orden
valorativo objetivo establecido en la seccion sobre los derechos funda-
mentales, su afirmacion acerca de la prioridad del ejercicio politico de la
libertad frente al ejercicio de la misma que esta en exclusiva al servicio

derecho racional moderno, los conceptos expuestos se basan, a su vez, en tradiciones mas
antiguas. Cfr., por ejemplo, C. Starck, «Menschenwiirde als Verfassungsgarantie» en Lom-
bardi Vallauri/G. Dilcher (comps.), Christentum, Sikularisation und modernes Recht, Ba-
den Baden/Milan 1982, pags. 814 ss., quien habla de la «chispa inicial biblica antigua de la
idea de la dignidad humanay.

o Cfr. P. Romer (comp.), Dere Kampf um das Grundgesetz, Francfort del Meno 1977;
M. Kriele, «Das Grundgesetz im Parteienkampf» en Id., Legitimationsprobleme der Bun-
desrepublik, Munich 1977, pag. 131 ss.

10" Cfr. infra capitulo 10, 111, 3.2.3.

11" Cft., por ejemplo, BVerfGE 7, 198 (205).
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de intereses privados'?, su interpretacion de las disposiciones de los dere-
chos fundamentales como garantia de «libertades institucionales»'3, su
suposicion de que las normas sobre derechos fundamentales imponen al
Estado deberes de proteccion y hasta el deber de sancionar'4, sus consi-
deraciones acerca de los derechos de prestacion que deben asegurar los
presupuestos reales del ejercicio de los derechos de libertad', y el conte-
nido juridico-procesal de los derechos fundamentales, que se enfatiza
cada vez mas en los ultimos tiempos'®. Estos ejemplos muestran que, en
la imagen que el Tribunal Constitucional Federal traza de los derechos
fundamentales, se combinan variados aspectos. Casi todas las posturas
que se defienden en las disputas sobre los derechos fundamentales pue-
den invocar a su favor alguna decision y/o alguna posicion basica del
Tribunal Constitucional Federal. Aun cuando en las discusiones sobre
los derechos fundamentales se tratara inicamente de determinar lo que el
Tribunal Constitucional ha decidido sobre lo que es valido en razon de
estos derechos, seria siempre posible sostener concepciones muy dife-
rentes frente a numerosas preguntas. A la textura abierta de las disposi-
ciones que regulan los derechos fundamentales se suma, pues, la textura
abierta de la jurisprudencia sobre los mismos. Es bien cierto que la juris-
prudencia ha reducido en algo la textura abierta de las disposiciones que
regulan los derechos fundamentales pero, en ningun caso, puede decirse
que la haya eliminado.

Ante esta situacion, la ciencia de los derechos fundamentales se en-
frenta a la tarea de dar respuestas racionalmente fundamentadas a los
problemas vinculados con los derechos fundamentales. Esta teoria de los
derechos fundamentales intenta contribuir al cumplimiento de esta tarea.
El primer capitulo informa sobre su contenido y su caracter. Por tanto, el
primer capitulo puede leerse como una continuacion de la Introduccion.
Aqui cabe tan s6lo sefalar que se trata de una teoria juridica, es decir, de
una teoria juridica general sobre los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental. No se trata, pues, de una filosofia de los derechos funda-
mentales, independiente del derecho positivo, ni tampoco de una teoria
sociologica, historica o politicologica. Lo que puede esperarse de esta
teoria puede caracterizarse —utilizando una terminologia tradicional—
como la parte general de la dogmatica de los derechos fundamentales. Su
base la constituyen la teoria de los principios, expuesta en el tercer capi-

2 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 7, 198 (212); 42, 163 (170).
Cfr., por ejemplo, BVerfGE 12, 205 (264); 31, 314 (326).
BVerfGE 39, 1 (41 s.).
5> Cfr., BVerfGE 33, 303 (331 ss..).
¢ Cfr., BVerfGE 37, 132 (148); 45 297 (322); 48, 292 (297 s.); 51, 150 (156).

R
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tulo, y la teoria de las posiciones juridicas basicas, elaborada en el cuarto
capitulo. La teoria de los principios es una teoria de los valores depurada
de suposiciones insostenibles. Habra que mostrar que una dogmatica
adecuada de los derechos fundamentales no puede existir sin una teoria
de los principios. Como consecuencia, uno de los objetivos de esta in-
vestigacion es la rehabilitacion de la teoria de los valores de los derechos
fundamentales, tantas veces denostada. La teoria de las posiciones juridi-
cas basicas remite las multiples relaciones iusfundamentales a posiciones
y relaciones de tipo elemental y, de esta manera, permite construirlas con
exactitud. Este es un presupuesto necesario de una dogmatica clara de
los derechos fundamentales. Esta teoria sigue el espiritu de la teoria del
status de Jellinek que, con su ayuda, se precisard y refinara. Sobre la base
de la teoria de los principios y de las posiciones, se trataran algunos pro-
blemas centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales, a saber,
la teoria del supuesto de hecho y de los limites, el derecho general de li-
bertad y el derecho general de igualdad, los derechos de proteccion y los
derechos a la organizacion y al debido proceso, los derechos sociales
fundamentales y el efecto entre terceros o efecto horizontal de los dere-
chos fundamentales. El capitulo final esta dedicado al papel de los dere-
chos fundamentales y de las normas sobre los derechos fundamentales en
el sistema juridico, como asi también a la argumentacion y a las decisio-
nes acerca de los derechos fundamentales. Aqui habra que mostrar que la
positivizacion de los derechos fundamentales, que resulta vinculante
para todos los poderes del Estado, implica una apertura del sistema juri-
dico frente al sistema de la moral, apertura que es razonable y que puede
ser llevada a cabo con medios racionales.

Es obvio que, dada la gran cantidad de preguntas vinculadas con los
derechos fundamentales, aqui s6lo es posible tratar algunas de ellas. Si
se logra darles una respuesta correcta, es de esperar que ésta sea también
util para la solucion de los problemas que aqui no se han considerado.
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Capitulo primero

OBJETO Y TAREA DE UNA TEORIA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

I. EL CONCEPTO DE UNA TEOR{A JURIDICA GENERAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA LEY
FUNDAMENTAL

Es posible formular teorias de tipos muy distintos sobre los derechos
fundamentales. Las teorias historicas que explican el surgimiento de los
derechos fundamentales', las teorias filosoficas que se ocupan de su fun-
damentacion?, y las teorias socioldgicas acerca de la funcion de los dere-
chos fundamentales en el sistema social®, son solo tres ejemplos. No
existe casi ninguna disciplina en el &mbito de las ciencias sociales que no
esté en condiciones de aportar algo a la problematica de los derechos
fundamentales desde su punto de vista y con sus métodos.

De lo que aqui se trata es de una teoria juridica general de los dere-
chos fundamentales. El objeto y el caracter de esta teoria resultan de las
tres caracteristicas ya indicadas: primero, es una teoria de los derechos
fundamentales de la Ley Fundamental,; segundo, es una teoria juridica y,
tercero, una teoria general.

! Cfr., por ejemplo, los trabajos reunidos en R. Schnur (comp.), Zur Geschichte der
Erklirung der Menschenrechte, Darmstadt 1964, especialmente los de G. Jellinek y E.
Boutmy.

2 De la época reciente cfr., por ejemplo, J. Rawls, 4 Theory of Justice, Cam-
bridg/Mass. 1971, por una parte, y R. Nozick, Anarchy, State and Utopia, Nueva York
1974, por otra.

3 Cfr. N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 2.* edicion, Berlin 1974.
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1.  UNA TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA LEY FUNDAMENTAL

Una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es
una teoria de determinados derechos fundamentales que tienen validez
positiva. Esto la distingue de las teorias de los derechos fundamentales
que han tenido validez en el pasado (teorias historico-juridicas), asi
como de las teorias sobre los derechos fundamentales en general (teorias
teorico-juridicas) y de teorias sobre los derechos fundamentales que no
son los de la Ley Fundamental, por ejemplo, teorias sobre los derechos
fundamentales de otros Estados o teorias de los derechos fundamentales
de los Estados federados que integran la Republica Federal de Alemania.

El hecho de que deba distinguirse entre estas teorias no significa que
no existan conexiones entre ellas. Las teorias histdrico-juridicas y las
teorias de los derechos fundamentales de otros Estados pueden, dentro
del marco de la interpretacion historica y de la interpretacion comparati-
va, respectivamente, jugar un papel importante en la interpretacion de
los derechos fundamentales de la Ley Fundamental®. Una conexion con
las teorias tedrico-juridicas se produce, por ejemplo, del hecho de que en
ellas de lo que se trata es, entre otras cosas, de las estructuras de los dere-
chos fundamentales que resultan posibles y necesarias, es decir, de una
teoria general de las formas de los derechos fundamentales. El hecho de
que determinados derechos fundamentales tengan validez significa que
todas las estructuras necesarias, y algunas de las posibles, de los dere-
chos fundamentales han cobrado realidad. Como consecuencia, por una
parte, una teoria sobre determinados derechos fundamentales validos
puede beneficiarse de las perspectivas tedrico-juridicas, y por otra, pue-
de contribuir a ellas por medio del analisis de su materia. Justamente
para comprender este tipo de conexiones es importante diferenciar lo
conectado.

2. UNA TEORIA JURIDICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA LEY FUNDAMENTAL

Una teoria juridica de los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental es, en tanto teoria del derecho positivo de un determinado orden
juridico, una teoria dogmatica. Dista mucho de ser claro qué es lo que
convierte a una teoria en una teoria dogmaética y, por lo tanto, en juridi-

4 Con respecto a estas formas de interpretacion, cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation, Francfort del Meno 1978, pags. 293 s.
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ca’. Parece obvio orientarse, ante todo, por aquello que realmente se
practica como ciencia del derecho y se denomina «dogmatica juridica» o
«jurisprudenciay, es decir, por la ciencia del derecho en sentido estricto y
propio®. Si se sigue esta via, es posible diferenciar entre tres dimensiones
de la dogmatica juridica: la analitica, la empirica y la normativa’.
Dicho brevemente, la dimension analitica trata de la exploracion
conceptual y sistematica del derecho valido. El espectro de tareas se ex-
tiende aqui desde el analisis de los conceptos fundamentales (por ejem-
plo, el concepto de norma, de derecho subjetivo, de libertad y de igual-
dad), pasando por la construccion juridica (por ejemplo, la de la relacion
entre el supuesto de hecho y los limites a los derechos fundamentales y
la del efecto entre terceros), hasta la investigacion de la estructura del
sistema juridico (por ejemplo, el llamado efecto de irradiacion de los de-

5 Con respecto al concepto de la dogmatica juridica, cfr. E. J. Thul, «Die Denkform
der Rechtsdogmatik» en ARSP 46 (1960), pags. 241 ss.; Th. Viehweg, «Zwei Rechtsdog-
matiken» en U. Klug (comp.), Philosophie und Recht, Fschr. fiir C. A. Emge, Wiesbaden
1960, pags. 106 ss.; L. Raiser, « Wozu Rechtsdogmatik?» en DRiZ 1968, pag. 98; Fr.
Wieacker, «Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik» en R. Bubner/K. Cramer/R.
Wiehl (comps.), Hermeneutik und Dialektik, Fschr. fiir H. G. Gadamer, tomo 2, Tubinga
1970, pags. 311 ss.; J. Esser, «Moglichtkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens
im modernen Zivilrecht» en AcP 172 (1972), pags. 97 ss.; del mismo autor, «Dogmatik
zwischen Theorie und Praxis» en F. Baur ef al. (comps.), Funktionswandel der Priva-
trechtsinstitutionen, Fschr, fiir L. Raiser, Tubinga 1974, pags. 517 ss., K. Adomeit, «Zi-
vilrechtstheorie und Zivilrechtsdogmatik» en Jahrb. fiir Rechtssoziologie und
Rechtstheorie 2 (1972), pags. 503 ss.; H. Albert, «Erkenntnis und Recht» en Jahrb. fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972), pags. 80 ss.; S. Simitis, «Die Bedeutung
von System und Dogmatik» en AcP 172 (1972), pags. 131 ss.; W. Krawietz, «Was leistet
Rechtsdogmatik in der richterlichcn Entscheidungspraxis?» en OZ6R 23 (1972), pags. 47
ss.; U. Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein?, Tubinga 1973; D.
de Lazzer, «Rechtsdogmatik als Kompromissformular» en R. Dubischar ef al. (comps.),
Dogmatik und Methode, Fschr. fiir J. Esser, Kronberg 1975, pags. 85 ss.; G. Struck,
«Dogmatische Diskussionen iiber Dogmatik» en JZ 1975, pags. 84 ss.; E. v. Savigny/U.
Neumann/J. Rahlf, Juristische Dogmatik und Wissenchaftstheorie, Munich 1976; R.
Dreier, Recht - Moral - Ideologie, pags. 51 ss., 85 ss., 109 ss.

¢ Cfr. G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 8.* edicion, Stuttgart 1973, pags. 205 ss.

7 Con respecto a la tesis de la tridimensionalidad, cfr. R. Dreier, Recht - Moral -
Ideologie, pags. 10 ss., 51 ss., 88 s.; R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
pags. 308 ss. Aqui se relaciona la tesis de la tridimensionalidad con la dogmatica juridica.
Sobre su utilizacion en el marco de la distincion entre teoria del derecho, sociologia del
derecho y filosofia del derecho, cfr. H. Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssoziologie,
Friburgo/Munich 1981, pags. 13 ss., quien, por lo demas, dentro del marco de la dogmati-
ca juridica establece la misma distincion propuesta aqui (loc. cit. pags. 16 s.). Cfr., ade-
mas, M. Rehbinder, Rechtssoziologie, Berlin/Nueva York 1977, pags. 5 ss., quien aplica
la tridimensionalidad a la distincion entre filosofia juridica, dogmatica juridica y sociolo-
gia juridica.
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rechos fundamentales) y del fundamento de los derechos fundamentales
(por ejemplo, de la ponderacion).

De una dimension empirica de la dogmatica juridica se puede hablar
en un doble sentido: primero, en relacion con el conocimiento del dere-
cho positivo valido y, segundo, en relacion con la utilizacion de premisas
empiricas en la argumentacién juridica®, por ejemplo, en el marco de ar-
gumentos consecuencialistas®. Aqui habra de interesar solo lo primero!®.

Quien considere que el objeto de la dimension empirica es el conoci-
miento del derecho positivo valido tendra que presuponer un amplio y po-
lifacético concepto del derecho y de la validez. En la dimension empirica
no se trata tan solo de la descripcion del derecho legislado sino también de
la descripcion y el prondstico de la praxis judicial, es decir, no s6lo del de-
recho legislado sino también del derecho judicial. Ademas, en la medida
en que es condicion de la validez positiva del derecho legislado y judi-
cial'} la eficacia del derecho es también objeto de la dimension empirica.
Por lo tanto, el objeto de la dimension empirica se extiende mas alla de los
conceptos de derecho y de validez del positivismo legislativo. Las razones
para que ello sea asi pueden apreciarse facilmente, sobre todo en el &mbito
de los derechos fundamentales. Debido a la textura abierta de las disposi-
ciones que los establecen, poco es lo que se gana si s6lo se conoce el dere-
cho legislado. Incluso quien sostiene una concepcion del concepto y de la
validez del derecho acorde con el positivismo legislativo, cuando, como
jurista, escribe un comentario sobre los derechos fundamentales o cuando,
como abogado, asesora a un cliente en asuntos de derechos fundamentales
0, como juez constitucional, fundamenta una decision, no puede renunciar
al conocimiento y a la consideracién de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal. Aqui puede dejarse sin responder la pregunta de
coémo ha de construirse esto en cada caso, desde el punto de vista de las
teorias de la validez y de las fuentes del derecho'>. Basta constatar que

§ Cfr. al respecto K. J. Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassunsgsge-
richts, Colonia/Berlin/Bonn/Munich 1971; G. Winters, «Tatsachenurteile im Prozess rich-
terlicher Rechtssetzung» en Rechtstheorie 2 (1971), pags. 171 ss.; C. Starck, «Empirie in
der Rechtsdogmatik» en JZ 1972, pags. 609 ss.; H. Rothleuthner, Rechtswissenschaft als
Sozialwissenschaft, Francfort del Meno 1973, pags. 205 ss.

o Cfr. H. J. Koch/H. Riissmann, Juristische Begriindungslehre, Munich 1982,
pags. 227 ss.; Th. W. Wilde, Juristische Folgenorientierung, Kronstein 1979.

10 De lo que se trata es, pues, de una «teoria del derecho puramente empirica» en el
sentido de Kant; cfr. Metaphysik der Sitien en Kant's gesammelte Schriften editadas por la
Academia Real Prusiana de Ciencias, tomo VI, Berlin 1907/14, pag. 230.

' Cfr., a modo de ejemplo, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.* edicion, Viena 1960,
pags. 212 ss.

12 Cft. al respecto infra Capitulo 10. I1I. 3.2.2.
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existe un concepto amplio del conocimiento del derecho positivo valido,
que no puede ser ignorado por nadie que desee satisfacer las exigencias de
las profesiones juridicas.

La caracterizacion de la segunda dimensién como «empirica» no im-
plica que el conocimiento del derecho positivo valido se agote en el cono-
cimiento de los hechos observables o que pueda ser reducido a ellos. Es un
lugar comun afirmar que sdlo a partir de constataciones como aquella, en
la que un numero de personas reunidas en una sala, primero hablan y lue-
go levantan la mano, no puede siempre inferirse la existencia de un dere-
cho valido, cualquiera que sea el sentido que se dé a esta expresion's.
Quien, sobre la base de estos hechos!4, quiera formular enunciados sobre
el derecho valido, tiene que interpretarlos a la luz de suposiciones que son
las que hacen que estos hechos sean fuente de derecho’. Los detalles de
este proceso de interpretacion son objeto de discusion'®. Lo tnico que aqui
interesa es que su punto de partida son siempre hechos en un sentido em-
pirico estricto. Esto justifica hablar de una «dimension empiricay.

En la tercera dimension, en la normativa, se va mas alla de la simple
narracion de aquello que puede identificarse en la dimension empirica
como derecho positivo valido, para llegar a la orientacion y critica de la
praxis juridica, sobre todo de la praxis de la actividad judicial. Para ella
es constitutiva la pregunta de cudl es, en el caso concreto y sobre la base
del derecho positivo valido, la decision correcta. En todos los casos dis-
cutidos, la respuesta a esta pregunta incluye las valoraciones de quien da
la respuesta'’. En gran medida, la dogmatica juridica es un intento de dar
una respuesta racionalmente fundamentada a problemas valorativos que
han quedado sin resolver en el material autoritativo que ya existe. Esto
confronta a la dogmatica juridica con el problema de la posibilidad de
fundamentar racionalmente los juicios de valor'®. Mas adelante se mos-
trard que, en principio, ello es posible’.

13 Cfr. por ejemplo, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, pags. 2 ss.

14 Se trata de «brute facts» [«hechos brutos»] en el sentido de Searle, que deben ser
distinguidos de los «institutional facts» [«hechos institucionales»], de los cuales la san-
cion de una ley es un ejemplo; cfr. J. R. Searle, Speech Acts, Cambridge 1969,
pags. 50 ss.

15 Cfr. N. MacCormick, «Law as Institutional Fact» en The Law Quarterly Review 90
(1974), pags. 102 ss.; O. Weinberger, «Das Recht als institutionelle Tatsache» en
Rechtstheorie 11 (1980), pags. 427 ss.

16 Para un modelo del proceso de interpretacion, cfr. A. Aarnio/R. Alexy/A. Peczenik,
«Grundlagen der juristischen Argumentation» en W. Krawietz/R. Alexy (comps.), Metat-
heorie juristischer Argumentation, Berlin 1983, pags. 13 ss.

17 Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, pags. 17 ss.

18 Ibidem, pags. 31 ss., 53 ss., 261 ss.

19 Cft. infra Capitulo 10. 111. 3.1.
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El problema de la valoracion se plantea, sobre todo, en la interpre-
tacion del material autoritativo, verificable de manera empirica, y
cuando se trata de llenar sus lagunas. En esta medida, se puede hablar
de un «problema de complementaciony. Al problema de la complemen-
tacion se aflade el problema de la fundamentacion, en la medida en que
para identificar el material autoritativo sea indispensable llevar a cabo
valoraciones. En el ambito del derecho constitucional, el problema de
la fundamentacion puede ser importante, por ejemplo, en el marco del
problema de las llamadas normas constitucionales inconstitucionales?
o al responder la pregunta atinente a la fuerza vinculante de los prece-
dentes del Tribunal Constitucional Federal. En tltima instancia, el pro-
blema de la fundamentacion esta también vinculado con la pregunta de
por qué se debe obedecer la Constitucion?!, aun cuando en relacion con
este aspecto no juegue casi ningun papel en la dogmatica de los dere-
chos fundamentales?.

En la historia de la ciencia del derecho —y, mas atn, en la de las teo-
rias sobre la ciencia del derecho—, suele variar la importancia de las tres
dimensiones. Un ejemplo bien claro al respecto es el paso de la jurispru-
dencia de conceptos a la jurisprudencia de intereses para llegar a la juris-
prudencia de valores?. De como se determine la relacion de las tres di-
mensiones depende lo que en cada caso se conciba como juridico en sen-
tido estricto y propiamente dicho. Para conseguir determinar esta
relacion, es necesario recurrir a un punto de vista comprensivo de las tres
dimensiones. Un criterio de esta naturaleza es el caracter de la ciencia
del derecho en tanto disciplina prdctica. La ciencia del derecho, tal como
se cultiva en la actualidad, es, ante todo, una disciplina practica porque
su pregunta central es: ;qué es lo debido en los casos reales o imagina-

20 El problema de la fundamentacion se percibe claramente cuando el Tribunal Consti-
tucional Federal afirma que es concebible que el poder judicial que «fundamenta su autori-
dad no solo externamente en la Constitucion sino —de acuerdo con la esencia de su activi-
dad— en cierta medida en la propia idea del derecho», examine «las normas constituciona-
les con la medida del derecho supralegal, incorporado en la Constitucion y presupuesto por
ellay (BVerfGE 3, 225 (235)). Critico y con numerosos ejemplos. Fr. Miiller, Die Einheit
der Verfassung, Berlin 1979, pags. 50 ss., 128 ss.

2l Cfr. al respecto la teoria de las «underpinning reasons» [«razones de cimiento»] de
MacCormick, en su Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978, pags. 62 ss., 138 ss.,
240 ss., 275 ss.

22 En este contexto es instructiva la distincion de A. Peczenik entre justificacion pro-
funda y justificacion suficiente en el contexto juridico, cfr. A. Peczenik, Grunldagen der
Juristischen Argumentation, Viena/Nueva York 1983, pags. 1 s.

23 Cfr. Fr. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.* edicion, Gotinga 1967,
pags. 433 ss., 574 ss.
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rios? Esta pregunta se plantea en la ciencia del derecho desde una pers-
pectiva que coincide con la del juez?.

Esto no significa que la ciencia del derecho no pueda adoptar, ade-
mas, otras perspectivas, ni que en ella se trate siempre directamente de la
solucion de casos concretos. Lo que significa es que la perspectiva del
juez es la que caracteriza primariamente a la ciencia del derecho y que,
por mas abstractos que puedan ser, los enunciados y teorias que se expo-
nen en ella desde esta perspectiva, estan siempre referidos a la solucion
de casos, es decir, a la fundamentacion de juicios juridicos concretos re-
lativos al deber ser?.

Frente a las tres dimensiones, el caracter de la ciencia del derecho
como disciplina practica resulta ser un principio unificador. Si la ciencia
del derecho ha de cumplir racionalmente su tarea practica, tiene entonces
que vincular a las tres dimensiones entre si. Tiene que ser una disciplina
integradora multidimensional: la vinculacion de las tres dimensiones es
una condicion necesaria de la racionalidad de la ciencia del derecho
como disciplina practica.

Es facil reconocer cudles son las razones por las cuales ello es asi.
Para poder dar una respuesta a la pregunta de qué es lo juridicamente de-
bido, hay que conocer el derecho positivo valido. El conocimiento del
derecho positivo valido es una tarea de la dimension empirica. El mate-
rial autoritativo que puede recogerse en la dimension empirica no es su-
ficiente para fundamentar de una forma vinculante el juicio juridico con-
creto de deber ser en todos los casos mds o menos problematicos. Ello
hace necesario recurrir a valoraciones adicionales y, asi, a la dimension
normativa. La claridad conceptual, la no contradiccion y la coherencia
son presupuestos de la racionalidad de toda ciencia?®. Los numerosos
problemas sistematico-conceptuales de los derechos fundamentales
muestran cuan importante es el papel de la dimension analitica dentro

24 Con respecto a la ciencia del derecho como una disciplina practica en este sentido,
cfr. Ph. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2.* edicion, Tubinga 1932, pag. 3; H.
Coing, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen Hermeneu-
tik, Colonia/Opladen 1959, pag. 23; M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinunung, pags. 39 ss.

25 Cfr. K. Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3.* edicion, Heidelberg
1963, pag. 5.

26 Con respecto al concepto de coherencia, cfr. N. Rescher, The Coherence Theory of
Truth, Oxford 1973; del mismo autor, Cognitive Systematization, Oxford 1979; con respec-
to al papel de la coherencia en la ciencia del derecho, cfr. A. Peczenik, Grundlagen der ju-
ristischen Argumentation, pags. 176 ss.; A. Aarnio, Philosophical Perspectives in Juris-
prudence, Helsinki 1933, pag. 191; N. MacCormick, «Coherence in Legal Justification» en
W. Krawietz/H. Schelsky/G. Winkler/A. Schramm (comps.), Theorie der Normen, Festga-
be fiir O. Weinberger, Berlin 1984, pags. 37 ss.
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del marco de una ciencia practica de los derechos fundamentales que de-
see asumir su tarea de una manera racional.

La vinculacion de las tres dimensiones en la orientacion de la tarea
practica de la ciencia del derecho, constituye lo dogmatico y, con ello, lo
juridico en sentido estricto. Si, sobre esta base, se define el concepto de
teoria juridica, entonces una teoria juridica de los derechos fundamenta-
les de la Ley Fundamental es una teoria adscrita al contexto de las tres
dimensiones y orientada a la tarea practica de la ciencia del derecho.

3.  UNA TEORIA JURIDICA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA LEY FUNDAMENTAL

Una teoria general de los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental es una teoria en la que se abordan los problemas que se plantean
en todos los derechos fundamentales o en todos los derechos fundamen-
tales de un determinado tipo, por ejemplo, en todos los derechos de liber-
tad, de igualdad o de prestacion. Su contrapartida es una teoria particu-
lar, que trata los problemas especiales de los derechos fundamentales
singulares. Esta distincién apunta al alcance de la teoria. El alcance de
una teoria es un asunto de diferentes grados. De este modo, una teoria
que se centra en los problemas comunes a todos los derechos de libertad
es desde luego una teoria general pero es menos general que una teoria
que trata los problemas que afectan a todos los derechos fundamentales.

Es dificil distinguir entre teorias generales y particulares cuando se
trata de los derechos fundamentales que tienen el caracter de derechos
fundamentales generales, es decir, el derecho general de libertad y el de-
recho general de igualdad. En estos casos, ya el objeto mismo reviste ge-
neralidad. Con todo, también aqui puede distinguirse entre una teoria ge-
neral de estos derechos, en cuanto derechos fundamentales de un deter-
minado tipo, y una teoria particular que se ocupa de ciertos problemas
singulares relativos a la interpretacion de estos derechos.

II. UNA IEORiA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LAS
TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La concepcion de una teoria juridica general de los derechos funda-
mentales expresa un ideal teorético. Apunta a una teoria integradora que
abarque, de la manera mas amplia posible, los enunciados generales ver-
daderos o correctos que puedan formularse en las tres dimensiones y los
vincule dptimamente. Es posible referirse a una teoria semejante como
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«teoria ideal de los derechos fundamentales». Toda teoria facticamente
existente —y, en este sentido, real— de los derechos fundamentales s6lo
puede ser una aproximacion a este ideal.

La idea de una teoria integradora esta expuesta a dos malentendidos.
El primero consiste en creer que el postulado de la vinculacion conduci-
ria a una amplia y confusa mezcla de tanto-esto-como-aquello. Justa-
mente lo contrario es lo que se persigue. De lo que se trata es de un siste-
ma ordenado lo mas claramente posible de enunciados generales verda-
deros o correctos sobre los derechos fundamentales. El segundo consiste
en sostener que el programa integrador exige demasiado de la construc-
cion tedrica sobre los derechos fundamentales y hace aparecer injusta-
mente a como insuficiente o carente de valor toda teoria existente sobre
los derechos fundamentales que no sea amplia, a pesar de que sea verda-
dera o correcta. Sin embargo, éste tampoco es el caso. La concepcion de
una teoria integradora es una idea regulativa a la que la construccion de
teorias sobre los derechos fundamentales puede aproximarse por las mas
diferentes vias. Toda teoria de los derechos fundamentales que contribu-
ya a su realizacion es, en virtud de esta contribucion, valiosa. Considerar
que una teoria carece de valor porque no alcanza plenamente el ideal sig-
nificaria desconocer el caracter del programa integrador como idea regu-
lativa. Para realizar en la mayor medida posible /a teoria de los derechos
fundamentales (en el sentido de la teoria ideal), hay que reunir muchas
teorias verdaderas o correctas de los derechos fundamentales. Natural-
mente, es necesario evaluar dichas teorias segun su contribucion a la teo-
ria ideal.

A la luz de estas observaciones, es instructivo echar una mirada a las
teorias que en la literatura actual son llamadas «teorias de los derechos
fundamentales». El resumen mads influyente es el de Bockenforde. El dis-
tingue cinco teorias: «la teoria liberal de los derechos fundamentales o teo-
ria de los derechos fundamentales en el Estado de derecho burgués, la
teoria institucional de los derechos fundamentales, la teoria axioldgica de
los derechos fundamentales, la teoria democratico-funcional y la teoria de
los derechos fundamentales en el Estado social»?’. Méas adelante se anali-
zara el estatus de estas teorias?. Aqui interesa tan solo su «funcion como
idea normativa rectora para la interpretacion», puesta de relieve por

27 E. W. Bockenforde, «Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation» en NJW
1974, pag. 1530; de manera similar, K. Kroger, Grundrechtstheorie als Verfassungspro-
blem, Baden Baden 1978; cfr,. ademas, M. Kloepfer, Datenschutz als Grundrecht, Krons-
tein 1980, pag. 20; E. Schrnidt-Jortzig, Die Einrichtungsgarantien der Verfassung, Gotinga
1979, pags. 63 ss.

28 Cfr. infra Capitulo 10. I11. 3.2.3.
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Bockenforde®. Desde este punto de vista, en las teorias presentadas se tra-
ta de concepciones basicas del tipo mas general acerca del fin y la estruc-
tura de los derechos fundamentales.

Sobre las teorias de los derechos fundamentales que tienen la forma
de concepciones fundamentales del tipo mas general pesan dos proble-
mas. El primero resulta de su caracter abstracto®®. Por definicién, no son
teorias elaboradas en las tres dimensiones. Por lo pronto, no ofrecen mas
que hipdtesis que pueden orientar la elaboracion de una teoria amplia.
En caso de que se confirmen estas hipdtesis, ellas pueden adoptar el ca-
racter de la suma mas general de las teorias elaboradas. Por lo tanto, las
teorias de los derechos fundamentales que adoptar la forma de concep-
ciones basicas del tipo mas general no pueden sustituir a una elaborada
teoria de los derechos fundamentales; tan s6lo pueden constituir su punto
de partida y, posiblemente, su punto de llegada.

El segundo problema es mas grave. Si se toma cada una de las teorias
presentadas en si misma, se vera que cada una expresa una tesis basica.
Es posible denominar «teoria de un solo punto» a una teoria que preten-
de remitir los derechos fundamentales a una tesis basica. Un candidato
de teoria de un solo punto de los derechos fundamentales, que no apare-
ce en la lista de Bockenforde, es la tesis segln la cual los derechos fun-
damentales son garantias procesales’'. Todo habla a favor de la suposi-
cion de que los derechos fundamentales no pueden ser concebidos ade-
cuadamente sobre la base de una teoria de un solo punto, cualquiera que
ella sea. Mas adelante en esta investigacion se expondra la confirmacion
de esta suposicion. Aqui sélo se aducira como razon la consideracion ge-
neral seglin la cual, seria muy sorprendente que justamente los derechos
fundamentales pudieran ser remitidos a un tnico principio, dada la varie-
dad y complejidad de aquello que regulan y la experiencia de que en pre-
guntas practicas de alguna importancia siempre hay que tomar en cuenta
un haz de puntos de vista opuestos entre si. Una excepcion vale tan sélo
para las teorias de un solo punto con un grado maximo de abstraccion,
tales como las que sostienen que el fin ultimo de los derechos fundamen-
tales es asegurar la dignidad humana®?. Desde luego, ésta no es una ver-

2 E. W. Bockenforde, «Die Methoden der Verfassungsinterpretation» en NJIW 1976,
pag. 2096; de manera similar K. Kroger, loc. cit., pag. 11: «horizonte decisivo para la inter-
pretacion de los derechos fundamentales».

30 Cfr. al respecto J. Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt 1977,
pag. 5.

31 Cftr. con numerosas referencias, H. Goerlich, Grundrechte als Verfahrenrsgarantien,
Baden-Baden 1931.

32 Cfr., ademas, formulas como las de W. Schmidt, «Grundrechtstheorien im Wandel
der Verfassungsgeschichte» en Jura 1983, pag. 180, segtin el cual la proteccion «de la li-
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dadera excepcion pues estas teorias de un grado maximo de abstraccion
no son en realidad teorias de un solo punto. Dentro de sus marcos tienen
cabida las mas diversas teorias de los derechos fundamentales como las
que aqui se han mencionado.

Lo opuesto a la teoria de un solo punto es una teoria combinada. Una
teoria combinada es la que subyace a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, que recurre a todas las concepciones basicas
aqui mencionadas®. Es sostenida, ademds, por los numerosos autores
que predican la existencia de varias funciones?®*, aspectos®, o fines*® de
los derechos fundamentales. En contra de una teoria combinada surge de
inmediato la objecion de que ella no representa una teoria que pueda
guiar las decisiones y fundamentaciones juridicas, sino s6lo una colec-
cion de topicos sumamente abstractos de los cuales es posible valerse
como se desee. Justo en este sentido, Bockenforde objeta al Tribunal
Constitucional Federal que se apoye «alternadamente en diferentes teo-
rias de los derechos fundamentales como punto de partida de sus inter-
pretaciones, sin que en esta alternancia pueda reconocerse ningun siste-
ma»?’. Esta objecion es correcta en el sentido de que poco puede hacerse
con una teoria que consiste, en lo esencial, en una lista de suposiciones
basicas muy generales acerca de los fines y las estructuras de los dere-
chos fundamentales. Ello es asi, no s6lo debido al grado de abstraccion
de las teorias que se retinan sino, sobre todo, debido a que ellas pueden
entrar en colisién entre si de variadas formas en los casos concretos3.

Si existiera solo la alternativa de una teoria de un solo punto o una
combinacidn indeterminada de suposiciones basicas abstractas y que fa-
cilmente pueden entrar en colision, la teoria de los derechos fundamenta-
les se encontraria realmente frente a un dilema. Sin embargo, esta alter-
nativa no agota en modo alguno las posibilidades de construccion de teo-

bertad de decision del individuo entre dominacion estatal y poder social» debe ser el punto
central de una moderna teoria de los derechos fundamentales.

3 Cfr., por ejemplo, BVerfGE 50. 290 (337): teoria liberal: BVerfGE 12, 205 (259 ss.):
teoria institucional; BVerfGE 7, 198 (205): teoria axiologica; BVerfGE 42, 16)3 (170): teo-
ria democratica; BVerfGE 33, 303 (330 ss.): teoria del Estado social; BVerfGE 53, 30 (64
s.): teoria del procedimiento.

3 Cfr. E. Stein, Staatsrecht, 8.* edicion, Tubinga 1982, pags. 250 ss.; E. Denninger,
Staatsrecht, tomo 2, Reinbek 1979, pag. 138; A. Bleckmann, Allgemeine Grundrechtsleh-
re, Colonia/Berlin/Bonn/Munich 1979, pags. 155 ss.

3 Cfr. P. Haberle, «Grundrechte im Leistungsstaat» en VVDStRL 30 (1972), pag. 75.

36 Cfr. M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, Reinbek 1975, pags. 336 ss.

7 E. W. Bockenforde, «Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretationy,
pags. 1536 ss.

3% Cfr. E. Denninger, Staatsrecht, tomo 2, pag. 182.
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rias sobre los derechos fundamentales. La insuficiencia de ambas
versiones muestra Unicamente que la teoria de los derechos fundamenta-
les no debe quedarse en la superficie de las suposiciones basicas suma-
mente generales, sea en forma de una teoria de un solo punto o en forma
de una teoria combinada. La teoria combinada expresa atinadamente que
hay que tomar en cuenta una pluralidad de puntos de vista. No obstante,
para poder controlarlos, es indispensable disponer de un modelo que pro-
porcione algo mas que una enumeracion que en definitiva no resulta vin-
culante. La tarea de una teoria integradora consiste en elaborar un mode-
lo de este tipo.

III. UNA TEORfA’DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO TEORIA ESTRUCTURAL

El camino hacia una teoria integradora adecuada pasa por una teoria
estructural de los derechos fundamentales. Una teoria estructural —en
cuando parte de una teoria integradora— es una teoria primariamente
analitica. Es una teoria primaria y no una teoria analitica pura, porque in-
vestiga estructuras tales como la de los conceptos de los derechos funda-
mentales, la de la influencia de los derechos fundamentales en el sistema
juridico y la de la fundamentacion de los derechos fundamentales, siem-
pre considerando las tareas practicas de una teoria integradora. Su mate-
rial mas importante es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral. En esta medida, tiene caracter empirico-analitico. Se orienta por la
pregunta acerca de la decision correcta y la fundamentacion racional
desde el punto de vista de los derechos fundamentales. En esta medida,
tiene un cardcter analitico-normativo.

Una teoria estructural tiene que constituir no sélo la primera pieza de
una teoria integradora de los derechos fundamentales, sino también la
base y el marco para todo lo demas. Para ello hay varias razones. La cla-
ridad analitico-conceptual es una condicion elemental de racionalidad de
toda ciencia. En las disciplinas practicas que la experiencia empirica
solo controla muy indirectamente, este postulado tiene una importancia
atn mayor. Esto es valido en especial para el ambito de los derechos fun-
damentales, que est4 caracterizado en mucha menor medida por tradicio-
nes analiticas que, por ejemplo, el ambito del derecho civil, y que esta
expuesto a influencias ideoldgicas en una medida mucho mayor.

La dogmatica de los derechos fundamentales, como disciplina practi-
ca, apunta, en ultima instancia, a la fundamentacion racional de concre-
tos juicios de deber ser concernientes a los derechos fundamentales. La
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racionalidad de la fundamentacion exige que el camino que conduce des-
de las disposiciones de los derechos fundamentales hasta los juicios con-
cretos de deber ser concernientes a estos derechos, sea accesible, en la
mayor medida posible, a controles intersubjetivos. Sin embargo, esto
presupone tener claridad acerca de la estructura de las normas de dere-
chos fundamentales, asi como sobre todos los conceptos y formas de ar-
gumentacion relevantes para la fundamentacion de derecho fundamental.
En modo alguno puede decirse que ya exista suficiente claridad sobre es-
tos aspectos. Si se echa una mirada a la caracterizacion tedrico-estructu-
ral de los derechos fundamentales y de las normas de derechos funda-
mentales que se encuentra en la jurisprudencia y en la literatura, se obtie-
ne es una imagen casi desconcertante. Incluso una constatacion, tan
simple a primera vista, como la que sostiene que los derechos fundamen-
tales son, por una parte, «derechos individuales» y, por otra, «principios
objetivos»®?, si se observa mas de cerca, plantea problemas. ;Qué se
quiere decir con «objetivo» y con «principio»? La apariencia de que no
existen problemas decrece no cuando se adscriben «derechos de defen-
sa» a las disposiciones de derechos fundamentales, sino también «dere-
cho de participacién» o «autorizaciones para participar»®. Y, ;jqué se
quiere decir cuando, a veces, se habla de «poder juridicon?*' Asimismo,
existen ciertas dificultades especiales que estan vinculadas con ciertas
parafrasis de la dimension objetiva de los derechos fundamentales que se
agrupan alrededor del concepto de valor. Ejemplos de ello son: «norma
basica decisiva valorativan*, «decision valorativa»*, «decision valorati-
va juridico-objetiva»*, «contenido valorativo»*, «valores constituciona-
les»* y «valor conformador de la comunidad»*’. No puede soslayarse la
numerosa cantidad de términos que no pertenecen a la familia de los va-
lores, tales como «principios de orden social»*, «directrices»®, «impul-
sos»*, «principios estructurales»’!, «principios fundamentales»*?, «nor-

3
4
4
4
4

°

BVerfGE 50, 290 (337).
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ma rectora»®?, «norma-pautan>*, «pautas»>, «postulados»*, «tareas»’’ y
«deber de proteccion»®. La variedad terminoldgica de la jurisprudencia
es superada todavia por la literatura. Asi, para mencionar sélo un ejem-
plo —cuya repeticion es por cierto notable pero, por lo demas, en modo
alguno atipica— Scheuner en un articulo®® utiliza con respecto a los de-
rechos fundamentales, entre otras, las siguientes 21 expresiones con con-
notaciones teoérico-estructurales: «garantias de libertad», «principios de
conformacion social», «elementos de ordenacion social»®, «principios
constitucionalesy, «limites» (de la libertad de conformacion del legisla-
dor), «objetivoy, «tareax, «directriz obligatoria»®!, «principios y determi-
naciones de su contenido institucional-funcional», «principios»®?, «de-
terminaciones objetivasy, «marco», «libertades de derecho fundamen-
tal», «objetivos de derecho fundamental»®, «participacion»®, «derechos
sociales», «disposiciones de los fines del Estado», «concepciones de fi-
nes», «vinculacion a fines», «tareas legislativas» y «directrices»®.

Sobre el trasfondo de estas enumeraciones adquiere especial impor-
tancia la frase de Hohfeld: «in any closely, reasoned problem, whether
legal or non legal, chameleon-hued words are a peril both to clear
thought and to lucid expression»®® [«en todo problema razonado de cer-
ca, sea juridico o no, palabras de tintes camalednicos son un peligro tan-
to para el pensamiento claro como para la licida expresion»]. Si no exis-
te claridad acerca de la estructura de los derechos fundamentales y de las
normas de derecho fundamental, no es posible alcanzar claridad en la
fundamentacion de derecho fundamental. Lo correspondiente es valido
para todos los conceptos de la dogmatica de los derechos fundamentales.
Tesis dogmaticas como las que afirman que «la libertad no es una liber-

53 Tbidem.
% BVerfGE 21, 73 (85).
5 BVerfGE 42, 143 (148).
¢ BVerfGE 35, 79 (114).
57 BVerfGE 35, 321 (331).
8 BVerfGE 39, 1 (42).
39 U. Scheuner, «Die Funktion der Grundrechte im Sozialstaat. Die Grundrechte als
Richtlinie und Rahmen der Staatstitigkeit» en DOV 1971, pags. 505 ss.
%0 Ibidem, pag. 506.
ol Ibidem, pag. 507.
2 Ibidem, pag. 508.
3 Ibidem, pag. 510.
% Ibidem, pég 512.
% Ibidem, pag. 513.
% W. N. Hohfeld, «Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Rea-
soning» en Id., Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and
Other Essays, New Haven 1923, pag. 35.
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