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PRESENTACION

En La proteccién supranacional de los derechos fundamentales y la
ciudadania, Michelangelo Bovero hace, en primera instancia, una
revision del concepto y los elementos de los derechos subjetivos,
para de alli pasar al analisis del contenido bésico que todo derecho
fundamental debiera tener. Al estudiar las definiciones propuestas
por autores como Riccardo Guastini y Luigi Ferrajoli, Bovero con-
cluye que un derecho subjetivo, conferido mediante una norma
juridica positiva, serd un derecho perfecto en la medida que es-
té acompanado de una garantia; esto es, de los mecanismos diri-
gidos a proteger al titular del derecho contra violaciones a éste, asf
como contra el incumplimiento del deber correlativo implicado en
el propio derecho.

Lo anterior resulta aplicable a los derechos fundamentales o
derechos subjetivos constitucionales. Bovero resalta la importancia
no sélo de dotar de proteccién a los derechos fundamentales re-
conocidos en una Constitucion nacional, sujetdndolos a un proce-
dimiento agravado de revision constitucional y estableciendo un
control de constitucionalidad de las normas secundarias, sino tam-
bién de otorgarles las garantias adecuadas, es decir, enfatiza la im-
portancia de que el ordenamiento establezca normas juridicas que
determinen a qué sujetos ha de imputarse el deber de respetar
los derechos fundamentales, asi como las reglas relativas a la repa-
racién del dafo ante una eventual violacién de la obligacion inhe-
rente a cada derecho.

Bovero sostiene que la secuencia ideal en el desarrollo de los
derechos humanos parece ser, primeramente, la proteccion y, pos-
teriormente, la garantia de los mismos, y propone una tercera fa-
se: la tutela. La nocion (o definicién) de “tutela” que refiere el autor
es el recurso a la fuerza en defensa de los titulares de los derechos
violados, aludiendo a las nociones de “deber de resistencia”y “au-
totutela colectiva” desarrollados por Locke, para quien el uso de la
fuerza contra el poder del Estado es valida cuando éste se vuelve
tiranico, perdiendo legitimidad. Al respecto, Bovero sefala que un
derecho subjetivo estara debidamente garantizado si su titular tie-
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ne la facultad de acudir a los poderes del Estado para exigir la tu-
tela de tal derecho, incluso de forma coactiva, frente a la violacién
por parte de terceros; sin embargo, cuando la violacion proviene
de los propios poderes del Estado, jes posible garantizar el dere-
cho subjetivo a la resistencia? ;Es posible dotar de garantias positi-
vas al derecho de resistencia? ;Con qué recurso cuenta el titular de
un derecho subjetivo si los poderes publicos del Estado no cum-
plen con su obligacion de garantizar los derechos fundamentales,
los violan o, mas aun, no los reconocen?

Partiendo de estas preguntas es que Bovero aborda el aspecto
de la defensa supraestatal de los derechos fundamentales, resal-
tando la validez universal que estos derechos demandan actual-
mente, ya no sélo en el sentido moral y racional, sino en el sentido
positivo, a través de un ordenamiento juridico que les otorgue fun-
damento y que, a la vez, establezca una defensa juridica universal
contra violaciones provenientes de los propios poderes politicos
de los estados. Bovero resalta la necesidad de hacer mas eficaz la
protecciony la garantia de los derechos fundamentales por medio
de normas, instituciones, autoridades y tribunales supranacionales
que tengan capacidad para emitir juicios mas equitativos e impo-
ner sanciones eficaces y practicables, reconduciendo la tutela in-
ternacional de los derechos humanos de forma que garantice a los
individuos sus derechos, no en tanto ciudadanos de una comuni-
dad politica determinada, vinculados a un Estado en particular, si-
no en tanto personas, independientemente —y aun a pesar— de
su ciudadania.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion



INTRODUCCION

El argumento sefialado en el titulo de este texto es muy comple-
jo; los términos que se utilizaron para formularlo son muchos vy las
relaciones de cada uno de éstos entre si forman una interrelacion
que es mejor desentrafnar con atencion. Esto se debe a que los tér-
minos Yy, en consecuencia, las relaciones entre ellos implican di-
ferentes interpretaciones por si mismos. Asi las cosas, intentaré
describir esta interrelacién compleja, separando analiticamente
cada elemento e identificando los principales problemas de signi-
ficado que conlleva cada uno de ellos.

a)

Derechos. ;Qué se entiende o se debe entender por dere-
chos? ;Cuél es la diferencia y cuél es la relacion entre dere-
chos y derecho, o bien, entre derechos subjetivos y derecho
objetivo?

Fundamentales. ;Qué se entiende por derechos funda-
mentales? ;El significado es simplemente equivalente al
de la expresion derechos humanos? Independientemen-
te de lo que cada uno quiera entender, es oportuno tener
bien diferenciadas tres cuestiones: jqué son los derechos
fundamentales? jcudles son los derechos fundamentales?
icudles deberian ser los derechos fundamentales? (Ferrajoli
2007).!

Tutela. ;Equivale a garantia, a proteccién o a ambas? Cuan-
do usamos como sinénimos o cuasi-sindbnimos los térmi-
nos tutela, garantia y proteccion a propésito de derechos
subjetivos, sean éstos fundamentales o no, nos referimos
genéricamente a alguna forma de defensa. Pero con es-
ta referencia genérica jindicamos una clase homogénea
de fendmenos? Si es posible encontrar diferencias signi-
ficativas dentro de esta clase —que comprende todas las

' Sobre esta distincion ha insistido en varias ocasiones Luigi Ferrajoli en el curso de un de-
bate sobre los derechos iniciado por él mismo en las paginas de Teoria politica. El debate
entero fue compilado en L. Ferrajoli et al. (2001). Pero ahora remito a la sistematizacion
general que Ferrajoli ha hecho sobre la materia en su obra mayor: Principia juris (2007).
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formas de defensa de los derechos—, jno serd también
oportuno distinguir claramente tales formas en subgrupos
y, eventualmente, indicar cada una de ellas con un térmi-
no diverso asignando, entonces, significados distintos a los
sustantivos garantia, proteccion y tutela? ;Qué cosa quie-
re decir que un derecho, o un derecho fundamental, es-
té garantizado, protegido o tutelado? ;En qué condiciones
lo esta?

Nacional y supranacional. iEquivalen, sencillamente, a esta-
tal y supraestatal? Sin querer resolver de manera definitiva
los problemas que rodean a los conceptos de nacion y Es-
tado-nacion, pregunto: ;qué entendemos cuando nos re-
ferimos a un nivel de realidad o de fendmenos como los
del Estado o del Estado-nacion? ;jIndicamos normas, ins-
tituciones o poderes facticos? ;Cuando (y en qué con-
diciones) se puede decir que un derecho, o un derecho
fundamental, se encuentra garantizado, protegido o tute-
lado y a qué nivel?

Ciudadania. Quizé es hoy el término mas ambiguo, al me-
nos desde finales de la década de 1980, cuando se di-
fundié con sorprendente facilidad (y, a mi parecer, con
descuido) una concepcién —quizds mas bien una koiné
linglistica— que tiende a asociar a los derechos, o a los
derechos fundamentales, con la ciudadania, mal entendi-
da como pertenencia de un individuo a una civitas particu-
lar, a una comunidad politica; como si un sujeto pudiese
tener (ser titular de) derechos, o derechos fundamentales,
solo en cuanto “miembro” de un Estado, y sélo en cuanto
tal pudiese tener la garantia de su goce efectivo. Pero, ;los
derechos fundamentales son (todos) derechos del ciuda-
dano? Quien no es ciudadano, jno tiene derechos? Enton-
ces, iqué es un ciudadano? ;qué significa ser ciudadano?
Mas aun, jquién (qué persona) es, 0 no es, ciudadano?

He preparado un breve itinerario conceptual que atraviesa to-
dos los términos aqui indicados anteriormente. Como he mencio-
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nado, dichos términos corresponden a conceptos controversiales,
en mayor o menor medida, y es oportuno que quien habla especi-
fique, de entrada, sus propias definiciones de los mismos.

DERECHOS Y GARANTIAS

Mientras la nocién general y la definicion formal de derecho (en
sentido) objetivo como conjunto de reglas o normas no es particu-
larmente controversial, la definicion de derecho subjetivo tiene una
gama bastante mas amplia de opciones: un derecho reconocido
y adscrito a un sujeto, que la literatura juridica ha identificado con
un interés protegido, una pretension justificada, una libertad tute-
lada, una facultad de actuar, un poder de voluntad, etcétera. Entre
éstas, me parece que la definicion mas convincente, por ser la mas
comprensiva, es aquélla acufada y explicada por Riccardo Guasti-
ni, gue define un derecho subjetivo como “una pretensién —o una
expectativa— conferida a un sujeto (o a una clase de sujetos) fren-
te a otro sujeto (o0 una clase de sujetos)” (Guastini 1994, 164). Dicho
derecho-pretension, dice Guastini, es atribuido al primer sujeto o
clase de sujetos por una norma atributiva que puede pertenecer
a un sistema juridico (por tanto, al derecho objetivo) o a un siste-
ma moral. En ambos casos —esto es, cualquiera que sea el sistema
normativo al que pertenezca—, una norma (juridica o moral) atri-
butiva también es inmediatamente imperativa, o bien constitutiva
de un deber-obligacién correspondiente con el derecho-preten-
sion. Obviamente, la correlacion entre la pretensién de un sujeto y
la obligacion de otro —esto es, entre derecho y deber— subsiste
sélo siy en la medida en que la pretension esté, en cualquier sen-
tido, justificada. Una pretension injustificada o infundada (sin razo-
nes buenas o validas) es una pretension, pero no es un derecho. Y
si no existe el derecho, tampoco el deber. El fundamento, la justi-
ficacion, la razdn buena o valida de la pretension, sostiene Guasti-
ni, no puede sino ser buscada, subrayo, en una norma. Puedo decir
que tengo un derecho —o mejor, mi afirmacién o reivindicacion
estd justificada— si y solo si puedo apelar a una norma que me
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confiere tal derecho. Este razonamiento permite distinguir clara-
mente, en primer lugar, entre derechos y no-derechos, y en segun-
do lugar, entre derechos morales y derechos juridicos. La primera
distincion equivale a la diferencia entre pretensiones justificadas
e injustificadas, la segunda se refiere a las fuentes de justificacion
de la pretension. Es verdad que la nocién misma de derecho moral
implica mas de un problema. Por un lado, como sugiere Guastini,
debe ser retomada porque es el simple correlativo de obligacion
moral, nocion sin controversia; por otro lado, un derecho moral se
presenta como un derecho en un sentido tan débil que la utiliza-
cién del término derecho puede parecer impropia. Cuando ciertas
pretensiones moralmente justificadas son reconocidas juridica-
mente y, por tanto, acogidas dentro del derecho objetivo —con-
siderado este Ultimo, tal como es, como un conjunto de normas
no sélo morales, sino coactivas— se convierten en derechos posi-
tivos, y como tales parecen méas propiamente o mas puntualmen-
te derechos, ya no simples pretensiones, que es como decir que los
derechos no son, o tienden a no ser, pretensiones vanas o derro-
tables. En sintesis: los derechos morales son sélo pretensiones; los
derechos positivos son pretensiones no vanas, es decir, son verda-
deros derechos.

Se podria concluir que un derecho subjetivo es propia y plena-
mente un derecho, un jus perfectum, cuando a la pretension justi-
ficada le acompafa una garantfa, esto es, una aseveracion juridica
objetiva contra la violacion del derecho subjetivo mismo, o bien,
contra el incumplimiento del deber implicado en la pretensién-de-
recho. Por el contrario, puede existir (mds aun, es frecuente) el caso
en que una pretensién moral se haya consagrado en documentos
juridicos positivos, convirtiéndose asi en un derecho subjetivo po-
sitivo en cuanto reconocido, o mejor dicho, ubicado en una norma
del derecho objetivo positivo, pero sin que el mismo derecho obje-
tivo, esto es, el ordenamiento juridico concreto disponga garantias
especificas y adecuadas. En esta circunstancia, tal derecho subjeti-
vO no serd mas un derecho moral y, por tanto, una simple (en tan-
to moralmente justificada) pretensién, incluso a pesar de ser una
norma juridica continuard siendo un ius imperfectum, en cuanto



derecho sin garantias (especificas). Pero, jun derecho sin garantias
es propiamente un derecho, o serd asimilable a una simple pre-
tension moral y, al igual que ésta, derrotable? Guastini parece in-
clinarse hacia esta segunda alternativa, al invitar a distinguir entre
derechos verdaderos y derechos de papel, que no se encuentran
garantizados y que, por tanto, no son justiciables, y concluye: “un
jurista malicioso dird que un derecho conferido pero no garantiza-
do'no existe] en el sentido de que es un derecho ‘ficticio” (Guasti-
ni 1994, 168 y 173).

La propuesta de redefinicién del concepto de derecho subje-
tivo realizada por Luigi Ferrajoli se mueve justo en la exigencia de
superar un resultado negativo similar al de Guastini. Para esta rede-
finicion Ferrajoli utiliza el término “expectativa” —ya indicado por
Guastini como equivalente a “pretension” en su definicion, pero en
la teoria combinada de Ferrajoli la nocién tiene una acepcién con-
siderablemente mds vasta— (Ferrajoli 1998). En su uso mas comun,
expectativa es la prevision de que aquello que es verosimil pueda
acontecer; en el uso que hace Ferrajoli de ella, relacionado con la
redefinicion de derecho subjetivo, el término adquiere una acep-
cion normativa especifica: en el dmbito y con base en un deter-
minado ordenamiento normativo, el derecho de un sujeto no es
otra cosa que una expectativa de no lesién o de prestacion, de
parte de otro sujeto, respecto del interés del primero. Naturalmen-
te, la expectativa-derecho puede no coincidir con la expectativa-
prevision; por lo tanto, que una descarte a la otra es un hecho casi
inevitable. La amplitud en la divergencia entre los dos tipos de
expectativa mide el grado de efectividad del derecho. Esto signifi-
ca que tener derechos, conferidos por una norma juridica positiva,
no basta. Para que dicha distancia sea reducida al minimo, los de-
rechos exigen garantias idoneas, las cuales deben ser instituidas y
hechas valer eficazmente por el mismo ordenamiento normativo
que atribuye los derechos. En otras palabras, las normas que con-
fieren derechos subjetivos, por si mismas, son insuficientes: deben
ser complementadas con normas dirigidas a volver efectivos los
derechos, estableciendo las garantias. Desde este punto de vista,
la existencia de derechos sin garantia parece una especie de aporia
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dentro del ordenamiento, que por un lado crea expectativas nor-
mativas y por el otro las banaliza (o no las satisface adecuadamen-
te). Sin embargo, Ferrajoli insiste en que los derechos sin garantia
no pueden considerarse inexistentes, existen en tanto supuestos o
(presupuestos) de una norma positiva. En resumen, los derechos de
papel no son no-derechos, son expectativas normativas generadas
por una norma juridica o, en la terminologia preferida por Guastini,
"oretensiones justificadas” por las normas que las han creado. Por
ello, es tarea de la teorfa identificar estas pretensiones justificadas
y que permanecen sin contenido, es decir, son aun derrotables, y
proponer la solucion de las aporias en las que subsisten soluciones
que coinciden, sefalo, con la introduccion de garantias idéneas
para los derechos de papel.

Pero, jen qué consisten las garantias? Retomando la teorfa de
Ferrajoli (y reformulandola libremente), se puede decir, para simpli-
ficar, que las garantias de los derechos, dentro de las cuales se pue-
de distinguir entre garantias primarias y secundarias, no son otra
cosa que el conjunto de las obligaciones que implican los dere-
chos mismos (Ferrajoli 1999, 18).2 Para decirlo de otra manera: es-
tas obligaciones son garantias de sus correspondientes derechos
si son obligaciones normativamente previstas y precisadas. Garan-
tia primaria del derecho, adscrito al sujeto por una norma positiva
serd la determinacion precisa, con base en una norma de la obli-
gacion de satisfacer la expectativa normativa en la que consiste el
derecho del sujeto y, en conjunto, la identificacion inequivoca del
sujeto a quien tal obligacién es imputable. Garantfa secundaria
del derecho subjetivo serd la obligacién de reparar el incumpli-
miento o violacion de la obligacién en los modos y las formas pre-

Véase Ferrajoli (1999, 18): “Propongo comprender como garantia a cualquier obligacién
correspondiente a un derecho subjetivo”. En el mismo texto, Ferrajoli distingue las ga-
rantias primarias o sustanciales, que consisten precisamente en las obligaciones o pro-
hibiciones correspondientes a los derechos garantizados, y las garantias secundarias o
jurisdiccionales, que consisten en las obligaciones que tienen los 6rganos judiciales de
aplicar sanciones a actos constatados como ilicitos, o de declarar la anulacion de actos
juzgados invélidos que violan derechos subjetivos y, con ello, a las relativas garantias
primarias. El término, recuerda Ferrajoli (1999, 15), es “de origen germanico, derivado del
antiguo aleman waren’, de donde las expresiones italianas (ya en desuso) “guarentire”y
“guarentigia”.
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vistas en una norma o un conjunto de normas establecidas por los
organos o instituciones y que establezcan los criterios y los proce-
dimientos aptos para desahogar la obligacion.

Paradojicamente, en la generalidad de los ordenamientos con-
temporaneos se pueden identificar como derechos sin garantias
(idéneas) a algunos de los derechos que pertenecen a la clase mas
importante: la de los derechos fundamentales.

TIPOS DE DERECHOS Y FORMAS DE DEFENSA

Que ciertos derechos sean designados (o designables) como fun-
damentales puede (quiere) significar genéricamente que son “mas
importantes” que otros. Pero es necesario precisar en qué sentido
lo son.

En primer lugar, se puede construir una clasificacion y estable-
cer una jerarquia de importancia de los derechos subjetivos basa-
da en la jerarquia de las fuentes normativas de las que se confieren
dichos derechos a determinados sujetos. Por decirlo de alguna ma-
nera, no todos los derechos tienen la misma “fuerza juridica” Guasti-
ni (2001, 167) sugiere distinguir tres grados de derechos subjetivos,
seguin sean reconocidos por la constitucién, por la ley ordinaria o
producto de un acto privado de voluntad (como los contratos). Na-
turalmente, esta jerarquia de importancia o de fuerza de los dere-
chos subjetivos lo es en todo rigor cuando nos referimos al caso
de que exista una constitucién rigida, es decir, en la que el Poder
Legislativo ordinario no esté autorizado a “tocar’, como dice Guas-
tini, las normas constitucionales. Los derechos subjetivos constitu-
cionales, en tanto son otorgados por constituciones rigidas y que
por ello se encuentran arriba de las leyes (ordinarias), gozan, pre-
cisamente por esto, de una especie particular de defensa contra las
mayorfas parlamentarias simples y sus posibles abusos. De forma
particular, esta especie de defensa es doble: en un primer nivel, ésta
deriva del hecho de que una constitucion rigida prevé un proce-
dimiento agravado para la modificacién constitucional, e incluso, en
ciertos casos, elimina del todo el poder de revision para determina-
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das normas, por ejemplo, para algunas que atribuyen derechos.
En un segundo nivel, dicha defensa consiste en el control de
legitimidad constitucional de las leyes (ordinarias), por medio
de un érgano competente facultado para esta tarea. Los dos nive-
les tienen una relacion entre si que corresponde, grosso modo, a la
que existe entre las garantias primarias y las secundarias de los de-
rechos subjetivos en general, considerada con base en la redefini-
cion de Ferrajoli: cuando la primera linea de defensa constitucional
(de forma intencional 0 no) se torne obsoleta o sea banalizada, por
ejemplo, mediante una ley ordinaria contraria a una norma consti-
tucional atributiva de derechos, se puede recurrir a la sequnda, o
bien, a la anulacion de dicha ley por parte del érgano competente
de jurisdiccion constitucional. Sin embargo, en mi opinién, este ti-
po de defensa que sélo deriva a los derechos constitucionales del
hecho de serlo, a la sustancia (al contenido) de la redefinicién ferra-
joliana de la nocion de garantia (primaria y secundaria): de hecho,
dicha defensa no consiste en la explicitacion normativa de las obli-
gaciones implicadas por los derechos —la obligacion primaria de
satisfacer la expectativa en la que consiste el (todo) derecho, y la se-
cundaria de reparar la inoperancia de la obligacién primaria—, que,
entonces no debe ser considerada como una (forma de) garantia. La
constitucionalizacion de los derechos subjetivos no le garantiza al
sujeto el goce o el ejercicio de sus derechos; es decir, no le asegura
la satisfaccion de sus expectativas normativas, en cambio, protege a
los derechos como tales —como normas— contra las lesiones que
podrian provenir (esencialmente) del Poder Legislativo (ordinario);
esto es, defiende la integridad y la permanencia en el ordenamien-
to de las normas constitucionales que atribuyen derechos (que Fe-
rrajoli denomina“normas téticas”), y de esta manera contribuye sélo
de forma indirecta a defender el goce de dichos derechos constitu-
cionales por sus titulares. Aprovecho en este punto la oportunidad
de delinear y hacer explicita esta diferencia respecto a las garantfas
—entendidas, repito, como el conjunto de las obligaciones de satis-
facer dichas expectativas individuales que conforman los derechos
subjetivos in genere— llamando proteccion a la forma de defensa
particular que ciertos derechos subjetivos o, mejor dicho, las nor-



mas que las establecen, reciben del hecho de estar consagradas en
una constitucion rigida.

La diferenciacion es explicita y muy oportuna, ya que permite
entender que los derechos subjetivos constitucionales como ta-
les estan protegidos —por el procedimiento agravado de revi-
sion constitucional, que podemos llamar por analogia “proteccion
primaria’, asi como por el control de constitucionalidad de las
leyes ordinarias, que podemos llamar “proteccién secundaria—,
pero (sobre todo, de facto, algunas clases de estos) a pesar de ello,
encontrarse privados de “garantfas” (idoneas), pudiendo en los
hechos carecer, en la totalidad del ordenamiento, de la puntualiza-
cién normativa de las obligaciones correspondientes a dichos de-
rechos; esto es, de las obligaciones de satisfacer las pretensiones
normativas o expectativas en las que consisten, asi como de la de-
terminacién de los sujetos a los cuales imputar tales obligaciones
(garantias primarias), o bien de varios tipos de normas relativas a
la reparacion de la eventual violaciéon de las obligaciones mismas
(garantias secundarias).? En este caso, mientras la norma constitu-
cional que otorga los derechos esta efectivamente protegida con-
tra los poderes ordinarios, el goce o el ejercicio efectivo del propio

3 Se puede sostener que la proteccion primaria de los derechos constitucionales equivale
también a una obligacion especifica: la obligacion para el legislador ordinario de no crear
leyes en contraste con, y de hacer leyes aplicativas de, normas constitucionales atributi-
vas de derechos; y de la misma manera, que la proteccion secundaria equivale a la obli-
gacion de la Corte constitucional de anular las leyes ordinarias que estan en contraste
con las normas constitucionales (no alcanzo a ver cémo la Corte, o quién en su lugar,
ademas de ejercer esta accion negativa podria obligar positivamente al legislador a crear
leyes aplicativas de normas constitucionales). De esta manera, la misma (nocién de) pro-
teccion reinterpretada como una clase especifica de obligaciones, con base en el uso
ferrajoliano que vincula obligaciéon con garantia, no resultaria incorrecto designar como
garantia (constitucional) la que yo he llamado proteccién. Sin embargo, quiero recalcar
no sélo que entre proteccién (o “garantia constitucional”) y garantia (o aseguramiento
juridico de la satisfaccion) de los derechos subsiste una brecha y una discontinuidad, ya
que la una no implica para nada a la otra; sino también subrayar que las dos categorias
de obligaciones a las cuales una y otra estan respectivamente conectadas presentan una
clara diferencia estructural: las obligaciones (para el legislador y para el juez constitucio-
nal) que derivan de la proteccién (primaria y secundaria) de los derechos no estan impli-
cadas por los derechos como tales, o bien por el contenido determinado de las normas
que los atribuyen, como, por el contrario, lo son las obligaciones especificas (dirigidas a
varios sujetos) en las cuales consisten las garantias, sino mas bien, simple y genéricamen-
te por el rango constitucional de las mismas normas que son atributivas de derechos. Por
lo tanto, me parece oportuno mantener incluso la distincién lexical entre proteccion y
garantia.
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derecho constitucional por parte de sus titulares, es decir, la satis-
faccion de las expectativas o pretensiones legitimas de éste, no se
encuentra garantizada.

En todo caso, una vez redefinida la figura de la“proteccion’, apli-
cable especificamente (y siempre) a los derechos constitucionales
que se encuentran reconocidos por una constitucion rigida, y dife-
renciada de la figura de la garantia, aplicable genéricamente (aun-
que no siempre) a los derechos subjetivos de diversa especie, una
y otra parecen, por ahora, figuras internas del ordenamiento esta-
tal, y no es facil encontrar sus equivalentes a nivel supraestatal, al
menos No mientras se pretenda hablar propiamente de constitu-
cién o de legislacion (ordinaria) supranacional o cosmopolita. Jus-
to esta ausencia, o debilidad al menos, en este nivel supraestatal
de defensa de los derechos fundamentales es la que coincide
(como se verd) con los limites mas evidentes de la efectividad de
los derechos mismos.

Tal vez serfa posible diferenciar ulteriormente de los términos
garantia y proteccion la figura de la tutela,* redefiniéndola como
una especie de defensa de los titulares de derechos subjetivos,
fundamentales o no —o bien, que es la misma cosa, como defen-
sa del goce de los derechos subjetivos por parte de los individuos
a quienes se les otorgan—, que consiste en recurrir a cualquier for-
ma de coaccion contra sujetos e instituciones que atentan contra
ese derecho o contra la integridad misma de sus titulares. Es cier-
to que la eventualidad de dicho recurso a la fuerza esté vinculada
con la garantia secundaria de un derecho, sin embargo, conside-
ro oportuno proponer su aislamiento como un aspecto distinto. El
ejercicio de la fuerza de tutela de sujetos cuyos derechos han si-
do violados es un aspecto distinto de ésta. El ejercicio directo de la
fuerza de tutela de sujetos privados de sus derechos es un aspecto
que no sélo debe considerarse como analiticamente distinto, sino
también puede manifestarse en los hechos como descontextuali-
zado de toda garantia en sentido estricto, o sea como un conjunto

4 La expresion pertenece a una familia de términos que reenvian, en algunas de las acep-

ciones mas recurrentes, a la idea de un sostén, de un refuerzo o de un baluarte, y también
ala de un“socorro”fisico.



de técnicas de aseguramiento juridico de los derechos estableci-
das como tales dentro de un ordenamiento positivo; en cambio,
una tutela sin garantia puede incluso (tratar de) justificarse a tra-
vés de la existencia de un estado de necesidad: algo muy similar a
un apoyo legitimo, figura analoga a la poco controversial legitima
defensa. De hecho, en 1999, en la guerra de Kosovo, el mundo vi-
vié el fendmeno de una (pretendida) tutela supranacional —o, en
ese caso, propiamente internacional— de los derechos fundamen-
tales de ciertas poblaciones oprimidas, excluidas de un verdade-
roy propio sistema de garantfas: una tutela extrajuridica, arbitraria,
sin ninguna referencia legitimadora de juicios imparciales acerca
de la violacion de los mismos derechos y a las normas de repara-
cién de los mismos.

DERECHOS FUNDAMENTALES.
PROTECCION, GARANTIA, TUTELA...

Sin que se haya considerado como implicitamente equivalentes el
significado de las expresiones derechos constitucionales y el de de-
rechos fundamentales —se ha derivado el segundo del primero—
es posible sostener que aunque entre ambos significados existe
una correlacién estrecha, no son perfectamente coincidentes. En
primer lugar, es posible y oportuno sefialar como fundamentales a
ciertos derechos subjetivos incluso si no se encuentran consagra-
dos en una constitucion (y que por ende no se encuentran “pro-
tegidos’, en el significado que he propuesto), en la medida que
constituyen, para decirlo con Guastini (2001), el “contenido tipico”
de las constituciones, o bien porque forman parte de una materia
comunmente considerada constitucional, como es el caso de la re-
laciéon entre los individuos y los poderes publicos. Pero, en segun-
do lugar, parece oportuno calificar como fundamentales a ciertos
derechos en el sentido en que éstos han sido establecidos por la
constitucion en tanto norma fundamental (o como el conjunto de
normas fundamentales) de un ordenamiento. En otras palabras,
los derechos fundamentales no son (oportunamente establecidos
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como) tales en tanto constitucionales, sino, sobre todo, los dere-
chos constitucionales son o deben ser considerados como tales
en tanto fundamentales. Para decirlo de otra manera, ciertos dere-
chos, en tanto son (considerados) materialmente fundamentales,
deberan estar contenidos en normas formalmente constituciona-
les: deberdn encontrarse escritos en una constitucion. Desde esta
perspectiva, una vez invertida la relaciéon de derivacion del con-
cepto de derechos fundamentales respecto del de derechos cons-
titucionales, el problema serd, ;qué valor consideramos oportuno
asignar al atributo fundamental cuando sea adjetivo del sustantivo
derechos (y de manera analoga del sustantivo normas)? (Ferrajo-
li et al. 2001).° La respuesta mas inmediata e intuitiva es la siguien-
te: ciertos derechos se establecen como fundamentales en tanto
(en el sentido que) son aquellos que “dan fundamento”a la totali-
dad de un sistema de convivencia; si se extraen o se lesionan, una
cierta forma de convivencia entra en crisis, en casos extremos la
sociedad se disgrega (se disocia), y serd necesario instituir, mas bien
constituir, nuevos vinculos sociales. Como ha sostenido Ferrajoli,
las constituciones modernas son contratos sociales escritos, pactos
acerca de los principales fines de la convivencia y sobre los medios
aptos para obtenerla. En este sentido, una constitucion (moderna)
se puede redefinir como aquella norma fundamental que en pri-
mer lugar otorga derechos fundamentales, universales e inviola-
bles, y en segundo lugar instituye poderes vinculando el ejercicio
de éstos al respeto y a la verificacion de la efectividad de los dere-
chos. En este tenor, los derechos se presentan como las condicio-
nes sustanciales de legitimidad de los propios poderes.

Estos derechos por antonomasia, que caracterizan a las cons-
tituciones modernas y se afirman en lo que Bobbio ha llamado “la
edad de los derechos’, han sido definidos por el propio Bobbio co-
mo “derechos anteriores a los deberes” (Bobbio 1999). Son aquellos

En este texto prescindo casi del todo de la propuesta de definicion de “derechos funda-
mentales” que hace Ferrajoli, que comparto y que asumo en su sustancia, y también de
la discusién que he sostenido con él sobre este tema (Vease Ferrajoli et al. 2001); me con-
centro mas bien en el punto de disenso parcial que ha perdurado entre nuestras posicio-
nes, que tiene que ver precisamente con el significado que debe asignarsele al adjetivo
“fundamentales” como predicado del sustantivo “derechos”.



derechos que no son consecuencia de la existencia de determi-
nados deberes légicamente antecedentes de los mismos, sino, al
contrario, han sido concebidos (y estipulados) como originarios vy,
por tanto, son creadores de una cierta clase de deberes que les
son légicamente consecutivos. Sabemos que toda norma, al tiem-
po que impone una obligacion a un sujeto, le otorga un derecho a
otro sujeto. Pero, jcudl es el prius 16gico y cudl es posterius? En ge-
neral, las concepciones juridico-politicas premodernas consideran
como prevalente la dimension imperativa de la norma vy, por en-
de, le asignan prioridad l6gica al deber sobre el derecho; las con-
cepciones modernas, en cambio, son las que consideran anterior
la dimension atributiva vy, por ello, le otorgan prioridad l6gica al
derecho sobre el deber, o, mejor dicho, a ciertos derechos sobre
ciertos deberes —aunque también se podria afadir: sobre la tota-
lidad del catdlogo de deberes—. ;Cémo definir a esta clase de dere-
chos? jEn qué consisten? Desde la perspectiva trazada por Bobbio,
los derechos fundamentales “anteriores a los deberes”son aquellos
que el individuo como tal puede reivindicar frente o contra o inclu-
so de frente a la colectividad y al poder que la gobierna. De acuer-
do con la vision individualista y artificial de la convivencia, que es
la vision propiamente moderna, son los derechos que represen-
tan las condiciones con las que un individuo acepta (idealmente)
asumir la obligacién politica de obedecer las decisiones colectivas.
La "edad de los derechos” es aquella en la que ciertas pretensiones
del individuo como tal (0 mejor dicho, impulsadas en nombre, por
cuenta y para ventaja del individuo por movimientos politicos y
corrientes de pensamiento politico), precisamente aquellas pre-
tensiones que reivindican la validez moral universal —derechos
del hombre—y que, por tanto, se presentan como derechos natu-
rales o morales, se convierten o tienden a convertirse en derechos
positivos, juridicamente reconocidos por el derecho objetivo y que
por ello se inscriben per primi en aquellas formas fundamentales
—fundadas y constitutivas de la convivencia y de sus construc-
ciones juridicas y politicas— que son justamente las constitucio-
nes (modernas), y que con ello se encuentran protegidos contra los
poderes constituidos como derechos inviolables. Pero esto no es
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lo Unico: su positivizacién y constitucionalizacion equivalen inme-
diatamente a la institucion de la obligacién, para los poderes pu-
blicos, de instituir garantias idoneas para estos derechos, o bien de
establecer y precisar normativamente los deberes correspondien-
tes a estos derechos.

En la edad de los derechos, la secuencia correcta ideal parece
ser la siguiente: primero viene la proteccion de los derechos funda-
mentales, después la garantia.® Posteriormente, extrema ratio, la tu-
tela, en el sentido propuesto por mi como recurso a la fuerza en
defensa de los (titulares de) derechos violados o menoscabados.
En el modelo delineado por John Locke, prototipo iusnaturalista
de un sistema de democracia constitucional,” cuando el gobierno
civil se convierte en tiranico, violando los derechos naturales de
los individuos, éstos ya no tienen frente al mismo ningun deber
de obediencia, en cambio, este deber se sustituye por el deber de
resistencia. Para Locke, este derecho se presenta como un princi-
pio natural de autotutela colectiva, que permite el uso de la fuer-
za (por "legitima defensa’, enfatizo) contra el poder estatal cuando
éste se vuelve tirdnico y pierde legitimidad por ello. Este, me pare-
ce, es un caso clarisimo de tutela de derechos no identificable con
un sistema de garantfas en sentido estricto. A partir de este caso
creo que vale la pena desarrollar una reflexion. Un derecho subje-
tivo se encuentra completa y propiamente garantizado (en el sig-
nificado de garantia que he usado en estas paginas, modificando
el establecido por Ferrajoli) siademas de la garantia primaria se es-
tablece también una garantfa secundaria, es decir, si su titular pue-
de recurrir a un poder constituido autorizado y con facultades para
tutelarlo (también) de forma coactiva frente a una violacion del

6 Hablo de secuencia ideal porque el reconocimiento de los derechos fundamentales en
normas constitucionales positivas equivale propiamente a su proteccion, en el sentido
que he propuesto, solamente si la constitucion es rigida. Pero histéricamente, las consti-
tuciones rigidas son una invencioén del siglo xx.

7 El proyecto ideal de Locke prevé un gobierno representativo, cuya legitimidad no deri-
va solamente de la designacion por consenso de los subordinados (de acuerdo con el
principio democrdtico del poder ascendente, aunque limitado por el hecho de que sélo
los propietarios tienen el derecho-poder de designar a los gobernantes), sino que esta
vinculada al respeto y a la promocién de la garantia de los derechos naturales fundamen-
tales: la vida, la libertad y la seguridad de los bienes.



propio derecho. Pero es imposible una garantia completa, com-
prensiva, de la "tutela” de un derecho cuando el sujeto que lo vio-
la es el propio poder constituido (el poder politico que detenta el
monopolio de la coaccién) y no existe ningun otro poder que pue-
da enfrentarse al primero. En esta situacion es obvio que: a) ningun
poder constituido puede tutelar, ejerciendo la coaccion contra sf
mismo, a favor de un sujeto al que se le han violado sus derechos;
entonces b) la tutela coactiva de un sujeto contra el poder cons-
tituido que ha violado los derechos no puede ser prevista a par-
tir de una garantfa secundaria, sino mediante la institucion de un
aparato que articule a los poderes (;divisién, separacion, jerarquia?
(Guastini 1998)8) en virtud del cual —se podria decir, parafrasean-
do a Montesquieu— "el poder tutela los derechos contra el poder”;
en todo caso, ¢) la autotutela de los titulares de derechos contra el
poder constituido que los ha violado (el “derecho de resistencia”de
Locke) no puede constituirse como garantia secundaria de los de-
rechos establecida por un ordenamiento juridico positivo, ya que
ésta (la autotutela) representa, sobre todo, la destruccion de dicho
ordenamiento y el regreso al “estado de naturaleza”.

BREVE EXCURSUS SOBRE
EL DERECHO DE RESISTENCIA

Puede resultar interesante profundizar en este espacio en la reflexion
sobre el derecho de resistencia, recordando que éste ha sido inclui-
do en declaraciones histéricas, como la de la Revolucién francesa, y
que con ello se convirtié, dentro de ese contexto, al menos prima
facie y en sentido literal, en derecho positivo. Si un sistema de ga-
rantias de los derechos subjetivos, basado en las definiciones antes
propuestas, no es mas que el conjunto de las obligaciones primarias
y secundarias, precisadas normativamente por el derecho objetivo,

8  Obviamente, no es posible entrar en esta ocasion en el meollo del problema teérico de la
(asi llamada) divisién de los poderes. La sistematizacién conceptual de la que, a mi juicio,
es oportuno partir es la de Guastini (1998).
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correspondientes a los derechos mismos, debemos preguntarnos
(ya que es absurdo) cudl es la obligacion primaria correspondiente
al derecho de resistencia. jAcaso la obligacién de no intervenir con-
tra los movimientos revolucionarios? ;O incluso de mantenerlos y
de conducirlos a la victoria si en realidad los derechos fundamenta-
les de los individuos han sido violados por el poder constituido? ;A
quién se le podria adjudicar semejante obligacion, y quién podria
ejecutarla (mas alla de Dios, supremo legislador natural, y también
supremo garante y juez. Incluso Locke habla de “apelacion al cielo”)?
Y si esta obligacion (misteriosa) fuera violada, jquién podria tener la
obligacion (secundaria) de tutelarla? Y asi sucesivamente... En vir-
tud de que estas preguntas no tienen respuestas sensatas, se puede
concluir que el derecho de resistencia no puede ser (como ya se ha-
bia sefalado en el inciso ¢) una especia de garantia secundaria o un
principio de tutela positiva de los derechos, ya que no puede existir
ninguna garantia positiva; es un derecho que no es posible garanti-
zar positivamente. Pero jun derecho sin garantias positivas posibles
puede considerarse un derecho positivo?

La reflexion (por absurdo que esto sea) sobre el caso limite del
derecho de resistencia me parece que permite, si bien no corregir,
al menos si evidenciar la oposicién entre las tesis generales acerca
de la relacién entre derechos y garantias postuladas por Guastini y
Ferrajoli respectivamente, y para hacerlas converger en un punto
de acuerdo sustantivo posible, aunque parcial. Como se ha visto,
Guastini afirma que los derechos sin garantia son juridicamente
inexistentes. No son verdaderos derechos positivos, sino que equi-
valen a simples pretensiones morales; en cambio, Ferrajoli afirma
que los derechos normativamente establecidos existen incluso si
sus garantfas son inexistentes, aunque también sostiene que la
atribucion de derechos por parte de una norma juridica equivale a
la obligacion para los poderes publicos de establecerles garantias
positivas. Pero si es (I6gicamente) imposible introducir en el orde-
namiento garantias positivas (completas e idoneas) para un cierto
derecho, como en el caso limite del derecho de resistencia, la ex-
pectativa normativa creada por la norma atributiva de dicho dere-
cho es insustancial o, mejor dicho, contradictoria debido a que no



puede ser satisfecha por el ordenamiento positivo. En este sentido,
me parece, a Guastini es posible objetarle que no todos los dere-
chos que no se encuentran garantizados (de facto) y que, por tanto
no son justiciables, deben considerarse por ello inexistentes; exis-
ten como pretensiones justificadas por la norma que las ha crea-
do, con la condiciéon de que sea posible (no imposible) introducir
otras normas que puedan satisfacerla, haciéndola justiciable, y que
estas normas de garantia tengan factibilidad de existir, lo que justi-
fica la pretensién por parte de los titulares de derechos de que és-
tas sean introducidas. A Ferrajoli se le puede objetar que no todos
los derechos no garantizados (de hecho) y que, por tanto, no son
justiciables; son existentes sélo porque estan establecidos por una
norma introducida en el ordenamiento de modo formalmente va-
lido. No existen si la expectativa en la que consiste dicho derecho
es (lbgicamente) imposible de garantizar y que por ello no puede
ser satisfecha.

Quizé podria plantearse de la siguiente manera: la introduccion
de una norma atributiva de derechos en un ordenamiento positivo
equivale a una promesa, por parte del propio ordenamiento, de in-
troducir garantias adecuadas para dichos derechos; si la promesa no
se mantiene, no por eso se desvirtda. Para decirlo con otras palabras,
un derecho sin garantia es en realidad un derecho de papel, pero no
es un no-derecho; sin embargo, si la promesa no es sostenible, en-
tonces ésta no debe realizarse. Un derecho imposible de garantizar
no es un derecho positivo, y no deberia ser proclamado como tal por
una norma juridica, como el derecho de resistencia, que no puede
tener garantias positivas y que, por eso (posiblemente), no deberia
inscribirse en ninguin documento constitucional.

EL PROBLEMA DE LA DEFENSA SUPRAESTATAL
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Retomando el eje principal del andlisis, me pregunto: ;no es po-
sible transformar la autotutela, forma extrema de defensa de los
derechos fundamentales cuando éstos han sido violados por el
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poder constituido, en heterotutela, o sea en una forma de tute-
la juridica verdadera y propia, vinculada con un sistema de garan-
tias positivas? De forma general, y simplemente, ;qué hacer si los
poderes publicos, el Estado, no cumplen con la obligacién consti-
tucional de garantizar los derechos fundamentales, o incluso los
violan, o bien, ni siquiera los reconocen? Es justo en este punto en
que abre la prospectiva, altamente problematica, de la defensa su-
praestatal de los derechos.

Los términos en los que se establece hoy esta cuestion pueden
ser brevemente reconstruidos como sigue. El tipo de derechos de-
signados por el lenguaje comun como “derechos humanos”corres-
ponde genéricamente —también, aungque no siempre de acuerdo
con la especificacion del contenido— a los derechos que el iusna-
turalismo politico moderno, fundamento filoséfico originario del
constitucionalismo, llamaba naturales. Como en un tiempo los de-
rechos naturales, hoy los derechos humanos también reivindican
una validez universal; pero, a diferencia de la de los derechos na-
turales, la validez universal de los segundos pretende ya no ser so-
lo moral —ademas de una (presunta) moral racional, fuertisima en
tanto cognitiva, sobre la que se fundaba la construccion del ius-
naturalismo—, sino también (a su modo) propiamente juridica,
fundamentada en el derecho positivo, al menos a partir de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. Pero, una
validez juridica universal necesita (implica I6gicamente la necesi-
dad de) una defensa juridica igualmente universal, o bien —a falta
dey en la vispera (utépica) de la venida de una verdadera cosmo-
polis— internacional o supraestatal, igualmente vigente y paralela
al entramado defensivo de los derechos establecido (cuando éste
existe) por las constituciones y las legislaciones estatales en lo in-
dividual: esto es una defensa superior a aquella de los estados, con
capacidad de oponerse eficazmente y remediar las violaciones de
los derechos humanos, que en la mayorfa de los casos se les impu-
tan a los propios estados (0 mas bien), a los regimenes politicos, a
los detentores concretos de los monopolios territoriales de la fuer-
za. Como ha escrito Bobbio:



Los derechos del hombre pueden ser verdaderamente garantizados
sélo en tanto han sido creado por instrumentos aptos para garanti-
zarlos, no solo al interior del estado, sino también contra el Estado
al que pertenece el individuo, en la medida en la que se le reconoz-
ca al individuo en particular el derecho a recurrir a instancias su-
periores a las del estado, en Ultima instancia, mas precisamente, a
organismos internacionales, y si se reviste a estas instancias interna-
cionales del poder suficiente para que sus propias decisiones gocen

de respeto (Bobbio 1982, 95).

El problema es que la defensa supranacional de los derechos
fundamentales se encuentra llena de lagunas y, en consecuencia,
es débil.

Con un razonamiento hipotético y a partir de una analogfa, in-
tentaré darle seguimiento, en el ambito supraestatal, a la articula-
cién de las tres formas de defensa de los derechos fundamentales
que he sugerido distinguir dentro del modelo de ordenamiento
estatal con una constitucion rigida.

El equivalente supraestatal de la proteccién (en el senti-
do que he propuesto) de los derechos fundamentales, que
debe tener validez frente a las disposiciones normativas
internas de los estados, podria encontrarse Unicamen-
te en una constitucion rigida planetaria, que seria en teo-
ria la constitucion de una Respublica universalis, similar a
la cosmopolita y federal aforada por Kant. Luigi Ferrajo-
li sostiene desde hace tiempo que la Carta de la ONU v la
Declaraciéon Universal de 1948 (que pueden contener a los
pactos y sucesivas convenciones internacionales de dere-
chos) deben considerarse como “el embrion de una cons-
titucion mundial” Incluso admitiendo la plausibilidad de
esta tesis, la proteccion que esta constitucion embrionaria
logra para los derechos fundamentales resulta muy débil.
Si por un lado reconocemos el hecho de que las disposi-
ciones sobre derechos humanos se consideran ius cogens
en la comunidad internacional como una cierta linea de
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defensa, andloga a una (parcial) proteccién primaria, por
otro lado no me parece que exista alguna institucion com-
parable a una corte constitucional cosmopolita (que repre-
sentaria el simil de una “proteccién secundaria”), ni sabria
decir a cudl 6rgano podriamos, hipotéticamente, atribuirle
funciones de jurisdiccion planetaria supraconstitucionales
respecto de las normativas constitucionales y ordinarias de
todos los estados del mundo. Y aunque admito que se po-
dria individualizar, si no crear, un organismo similar, jhoy
con qué autoridad ejercitaria dichas funciones? Y mds aun,
icon qué eficacia?

Un sistema supraestatal de garantias —en el sentido preci-
so de garantia que he modificado del propuesto por Ferra-
joli, pero delimitandolo respecto del de proteccion— de
los derechos fundamentales podria, sobre todo, consistir,
en un primer nivel (garantia primaria), en la promulgacion
y aceptacion de una normativa universal vinculante de los
"deberes de los estados’, como los ha llamado, de forma
simple y rigurosa, Luigi Bonanate (1994): estos deberes, im-
plicados en la existencia de los derechos, y de explicitar-
se en normas de garantia para los derechos mismos, son
imputables de vez en vez a los titulares de los poderes pu-
blicos en el ordenamiento estatal, y consisten no solo en
la obligacion de reconocer los derechos fundamentales, o
derechos humanos, dentro de las propias constituciones
(o en el dotarse de constituciones rigidas que los reconoz-
can), sino también en la obligacion de establecer garantias
idoneas y adecuadas. En un segundo nivel (garantia secun-
daria), el sistema supraestatal de garantias deberia prever
la institucion y restructuracion, ampliacion y reforzamien-
to de las cortes internacionales (;mundiales?) de justicia
(jcosmopolita?) en la que los propios individuos pudie-
sen apelar las eventuales violaciones a sus derechos fun-
damentales por parte de los propios estados que tienen el
deber de garantizarlos en primera instancia. Cualquier pa-
recido con una (meta) garantia primaria supraestatal, en



tanto explicitacion normativa de las obligaciones corres-
pondientes a los derechos humanos e individualizacion de
los sujetos imputables, es identificable en la Declaration of
Human Duties and Reponsabilities, cuyo proyecto se asigno
al director general de la Unesco en abril de 1999. Sin em-
bargo, es evidente que dicho documento, a pesar de haber
sido aprobado por la asamblea general de una institucion
autorizada como es la Unesco, tiene por sf misma pocas po-
sibilidades de concebirse como una normatividad vinculan-
te para la mayoria de los estados actuales del mundo.
Podemos observar algo similar a una “(meta) garantia se-
cundaria”supraestatal para los derechos fundamentales en
lainstitucionalizaciony elfuncionamiento actual dela Corte
Europea de Justicia, con acceso directo a las instancias de
forma individual, con independencia de la nacionalidad o
ciudadania de los individuos que se presenten ante ella;’
pero es necesario anotar que se trata Unicamente de una
aproximacion, aunque notable, hacia el horizonte ideal, en
tanto la validez de los actos de esta Corte se encuentran
obviamente circunscritos al territorio de la Unién Europea,
siendo asi una institucion supraestatal parcial (o regional),
no universal, cuya naturaleza juridica-politica continta
siendo incierta, si no es que indefinible (Bovero 2001).'°

) El equivalente supraestatal de la tutela —en el sentido
ya adelantado, de intervencidon coactiva para la defensa
de los individuos cuyos derechos fundamentales han si-
do violados— no podria consistir en otra cosa que en una
operacién de policia internacional (;0 cosmopolita?). Pero
no solo la legitimidad, incluso la misma posibilidad de califi-
car una intervencion coactiva como operacion policiaca de-
pende de su configuracion como ejecucion de (o vinculado
de alguna manera a) decisiones jurisdiccionales. Al dmbi-
to del ordenamiento estatal, al menos en la mayoria de los
estados de derecho contemporaneos, la eventualidad de

9 Como se desprende de los articulos 194 y 230 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE).
10 Como he sostenido en Bovero (2001).
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la coaccion esta relacionada con la garantia secundaria de
un derecho, en el sentido en que ésta esta prevista y esta-
blecida en normas de garantia que establecen quién es el
que puede autorizar el ejercicio de la fuerza, cuando, cé-
mo, en qué medida y por quiénes puede ser ejercida. En el
ambito supraestatal, esta conexion falta, o es muy débil, si
no es que se encuentra incluso completamente ausente,
especialmente en el caso de ciertas intervenciones que la
comunidad internacional declara emprender —aunque se
pueden poner en marcha por medio de alianzas entre es-
tados o gracias a un estado determinado— contra regime-
nes acusados de violaciones de derechos humanos o en
defensa de poblaciones oprimidas. Muchas de estas accio-
nes (en especial las mas escandalosas) no pueden sino ser
de algin modo como operaciones de policia internacio-
nales. En ese sentido, Bobbio ha defendido, con intacha-
ble autoridad, al menos en via de principio, la legitimidad
de dichas intervenciones, con una argumentacion articu-
lada: “"Reconociendo a todos los individuos personalmen-
te considerados [...] algunos derechos fundamentales que
deberian estar en la base de toda futura constitucion, la
Declaraciéon [universal de 1948] ha convertido a los indi-
viduos, potencialmente, en sujetos de derecho interna-
cional, al tiempo que ha reconocido a los estados como
sujetos fundadores y legitimos” (Bobbio 1999b, 89). De esta
manera, sugiere Bobbio, los derechos de los individuos se
han reconocidos como superiores a los derechos de los es-
tados, sirviendo los segundos a los primeros y no viceversa.
Esto permite evidenciar la importancia crucial de la “de-
fensa de estos derechos en primer lugar en el dmbito del
estado del que el individuo forma parte. En el momento en
el que el derecho del individuo se hace mas fuerte que el
derecho del estado, y se le impone al estado la tutela,'’ se
termina necesariamente la existencia del deber, por parte

" Aqui Bobbio utiliza el término de acuerdo con el uso comun, en sentido genérico, como
un sinénimo de proteccion y garantia.
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de los otros estados y de la comunidad internacional, de
no intervenir en los asuntos internos de un estado. Tenien-
do en cuenta esta inversion en la relacion entre los dere-
chos delindividuo y los derechos de los estados, la defensa
de los derechos del hombre comienza a parecer una nueva
causa justificadora del uso de la fuerza por parte de la co-
munidad internacional” (Bobbio 1999b, 89). En consecuen-
cia, "ademas de las tradicionales iustae causae de guerra,
aparece por primera vez en la historia de la relacion entre
estados, como causas justas, la defensa de los derechos del
hombre que hayan sido violados por un estado autoritario
y despotico” (Bobbio 1999b, 89).

Se puede observar que, aunque los términos son nuevos,
el problema no lo es. La cuarta y Ultima de las cuestiones sobre
las que se encuentra articulado el discurso de las Vindiciae con-
tra tyrannos, célebre pasquin de los “monarcémacos” publicado en
1579, se adelanta la pregunta sobre “si los principados vecinos pue-
den o estan facultados por el derecho a prestar ayuda a los subdi-
tos de otros principados, cuando estos subditos sean perseguidos
por creer en la religion verdadera o bien que se encuentra oprimi-
da por una tirania evidente” (Testoni y Torino 1994, 175).

De acuerdo con la doctrina tradicional, el tirano, cuando no es
usurpador, es aquel que gobierna contra leges; se diria, que lesiona
los derechos humanos fundamentales. Hoy como ayer, la respues-
ta a estas cuestiones no es facil. Si ésta es afirmativa, es al menos
peligrosa, y en muchos casos sospechosa. ;Quién establece que
cierto régimen es tirdnico? ;A quién le corresponde juzgar acerca
de las violaciones a los derechos? ;Quién es el encargado de san-
cionarlas? Como ya he sostenido en otras ocasiones, el ideal re-
gulativo de un orden mundial fundado en la validez y la defensa
universal de los derechos fundamentales no justifica de hecho que
cualquier sujeto se arrogue de manera arbitraria el derecho-poder
de decidir dénde, cudndo y como intervenir en la defensa de los
derechos violados. Mds aun, el problema que existe hoy, en la pers-
pectiva de encontrar las modalidades y las formas que hagan mas
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eficaz la defensa de los derechos, es, sobre todo, el de construir
normas e instituciones supranacionales de proteccién y de garan-
tia, procurando colmar gradualmente las lagunas que ya se han
sefialado (incisos | y Il), y especialmente autoridades y tribunales
(mds) imparciales, con capacidad para emitir juicios (mas) equita-
tivos y, cuando sea necesario, de imponer sanciones practicables
y eficaces y, con ello, reconducir la tutela internacional de los de-
rechos en el lecho de garantias juridicas rigurosas en el dmbito su-
praestatal. La falta o la debilidad de estas garantias hace que los
derechos fundamentales sean fragiles, como derechos de papel,
expuestos al riesgo de ser desgarrados por personas que desean
atacarlos e incluso por quienes pretenden defenderlos.

En la actualidad, las sanciones econdmicas o militares tomadas
por la comunidad internacional contra regimenes autoritarios se
convierten, las mas de las veces, en un agravamiento de las condi-
ciones de vida de sus subordinados, cuando no en la lesion directa
de los derechos vitales de muchos individuos inocentes.

DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO

Observando los derechos fundamentales desde la perspectiva del
dificil problema, de su defensa supraestatal, parece natural esta-
blecer una equivalencia entre los derechos fundamentales y los asf
llamados derechos humanos. Por esta razén, al inicio del aparta-
do anterior utilicé las dos expresiones como intercambiables. Pero,
dado que la férmula "derechos humanos”es vaga y retorica, se en-
frenta a un doble orden de cuestiones: por un lado, no es posible
descuidar la clésica (en realidad moderna, en tanto fundadora de
la modernidad) distincion entre derechos del hombre y derechos
del ciudadano; por otro lado, se debe tomar en consideracién que
hoy existe una verdadera doctrina largamente acordada entre los
politélogos, los socidlogos y gran parte de los fildsofos politicos,
en la que todos los derechos fundamentales se consideran dere-
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chos del ciudadano.!” De acuerdo con la doctrina clasico-moder-
na, derechos de la personalidad y derechos de ciudadanfa son dos
clases de derechos fundamentales. A esta clasificacion, basada en
el criterio del sujeto (es decir, respondiendo a la pregunta: ;dere-
chos de quién?), se anade usualmente la clasificaciéon basada en el
criterio de los objetos o contenidos (esto es, aquella que se cons-
truye respondiendo a la pregunta: jderechos a qué cosa?), que dis-
tingue, de acuerdo con las formulas mas consensuadas, entre
derechos civiles, politicos y sociales; sin embargo, estas férmulas
deberian revisarse, al igual que la clasificacion misma, adoptando
la muy rigurosa propuesta de Luigi Ferrajoli (2001, 282-8). Si se in-
tenta mezclar ambas tipologias, se tendra que en su mayorialos de-
rechos politicos corresponden a los ciudadanos, mientras que los
derechos de libertad y los derechos sociales son adjudicados a
las personas. Mdas aun, de acuerdo con ciertas constituciones, al-
gunos derechos de libertad y algunos derechos sociales se en-
cuentran constrefiidos solamente a los ciudadanos. ;Por qué? ;Es
racionalmente justificable? Pero sobre todo, jquién es ciudadano?
iQué cosa es un ciudadano? ;Cudl es la relacion entre la figura (el
estatus) del ciudadano vy los derechos fundamentales? Se trata de
un problema complejo, y no es éste el espacio para reconsiderarlo
en sus diversas articulaciones. Aqui interesa, sobre todo, examinar
brevemente la tesis, muy difundida, que vincula en general los de-
rechos subjetivos de los individuos a la pertenencia de los mismos
individuos a una comunidad politica determinada, haciendo asf
depender a aquellos de ésta, como si los individuos pudiesen te-
ner derechos en general en tanto ciudadanos, en el sentido (tam-
bién ambiguo) de ser miembros de una comunidad.

Para decirlo de manera extremadamente sintética, dichas te-
sis estan fundadas sobre un garrafal error de apreciacion. Se trata
del error que considera al individuo sujeto de derechos (al proble-
ma de la definicion del o de sus estatus) desde el punto de vista
de las instituciones que, a partir de las grandes revoluciones mo-
dernas, han reconocido derechos (fundamentales) al individuo, y

2. Me he ocupado del tema en el capitulo 6 (;Ciudadania?), en Bovero (2000). Algunas de las

consideraciones que siguen en el presente texto se retoman de ese capitulo.
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que refleja la (afirmada) particularidad de estas instituciones, por
ejemplo, su caracter estatal-nacional sobre el sujeto de derechos,
haciéndolo parecer como necesariamente particular, esto es, co-
mo un sujeto que tiene derecho en tanto se encuentra vinculado a
una pertenencia especifica, al ser un ciudadano de una comunidad
politica particular que le ha conferido los derechos (fundamenta-
les). Pero se trata de una confusion evidente, también si se quisiera
admitir —hecho que no pretendo conceder en general— que las
instituciones de las que dependen (o de las que originariamente
dependian) el reconocimiento y la afirmacién juridica de los dere-
chos fundamentales sean particulares; como los estados-nacion, de
esto no se deriva que los sujetos a los que se les otorgan dichos
derechos puedan o deban ser necesariamente los miembros de
dicho estado en particular, sus ciudadanos. Un estado nacional (o
una institucién plurinacional, aunque parcial y particular, como la
Unidn Europea) puede e incluso debe —con base en los principios
del constitucionalismo moderno— otorgar y asegurar ciertos de-
rechos fundamentales también a los extranjeros, a los no-ciudada-
nos, o bien, a todas las personas en cuanto tales. ;Es posible que la
libertad personal o la de opinion, por ejemplo, sean derechos de
ciudadania, derechos sdlo del ciudadano? En ese caso se deduce
que un extranjero —un “extracomunitario’— puede ser arrestado
arbitrariamente o imponérsele censura y otras medidas de restric-
cién alos derechos de libertad individual, a las que los ciudadanos
son inmunes.

Desafortunadamente, se debe admitir que no sélo muchos gru-
pos y movimientos politicos piensan que las cosas estan bien de
esta manera, sino que actualmente las cosas son verdaderamen-
te asi, al menos en parte, a pesar de que en todas las constitucio-
nes modernas, como tales, la mayoria de los derechos individuales
son derechos de la persona, o bien, de acuerdo con el Iéxico cldsi-
co-moderno, derechos del hombre, no sélo del ciudadano. En to-
do caso, cada vez que se adscribe cualquier clase de derechos al
“ciudadano” al miembro de una comunidad determinada, la (seu-
do) teoria contemporanea de la ciudadania parece bloquear la po-
sibilidad de ver el problema de los derechos de la persona y su
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relevancia especifica y actual importancia en un mundo atravesa-
do por enormes migraciones de masas de personas desesperadas.

Especialmente y de manera mas general, concebir los dere-
chos fundamentales como derechos de ciudadania impide atacar
correctamente el problema de su defensa, cuyo nivel crucial, como
espero haber demostrado en las paginas precedentes, es justa-
mente el supraestatal (supranacional). Los derechos fundamen-
tales podrian estar (mejor) asegurados vy tornarse efectivos en los
limites de la imperfeccion de los actos humanos, siempre y cuando
sean considerados simplemente como derechos de las personas:
de toda persona que tenga necesidad de encontrar una posibili-
dad de defensa y también, en muchisimos casos antes que todo,
contra su ciudadania, contra el destino politico particular que le ha
tocado por azar.
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