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La comunicacion se enmarca dentro del problema relativo al concepto de
derechos humanos y su exigibilidad. El problema central parte de la base de
que el concepto y Ja fundamentacién de los derechos humanos son catego-
rias inescindibles. Es en ese contexto en el que surge el problema central al
que nos abocaremos: la idea que el concepto y las concepciones tradiciona-
les de derechos humanos implican que su exigibilidad por via institucional
son problemas que corren por cuerda separada. Esto es, que la exigibilidad
de un derecho fundamental —entendida como la posibilidad de que los in-
dividuos posean las herramientas institucionales necesarias para proteger
derechos subjetivos por via de la coaccidn estatal— no es parte integrante
del concepto mismo de derecho. El concepto tradicional de derechos funda-
mentales a que aludimos presupone una idea ontolégica de universalidad
y una fundamentacién solipsista de su existencia, que le da entidad a los
derechos fundamentales sin necesidad de recurrir a la posibilidad institu-
cional y real de ser llevados a la prictica. La explicacion radica en que los
derechos fundamentales operarian como libertades negativas que se hacen
efectivas por la via de las abstenciones, en primer lugar, del Estado respecto
de las actividades de los particulares, y, por otro lado, del resto de la socie-
dad, de ejercer conductas que limiten la esfera privada de los individuos.
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Asi, la exigibilidad de los derechos que requieran una actuacién positiva
del Estado o de los individuos, se traduce en la creacién de un derecho fun-
damental especifico, el denominado derecho de accion. Esto es posible de
situar histéricamente en la disputa entre Windscheid y Muther (1856-1857)
sobre la diferencia conceptual entre el concepto juridico de accion procesal
y derecho subjetivo. El derecho fundamental, en ese orden de cosas, se verd
protegido en la medida que cada ordenamiento juridico en concreto esta-
blezca las garantias jurisdiccionales especificas que puedan hacer efectivos
los derechos de que se trate. Luego, el derecho existe, segiin esta concep-
cion, con independencia de la posibilidad de exigirlo, definiendo el dere-
cho a exigir como una categoria contingente y relativa a cada comunidad
politica.

Proponemos un concepto amplio de derechos fundamentales que
abandone dicha idea cldsica de ellos, que los identifica con los valores tradi-
cionales del liberalismo, y sugerimos que en su condicién de categoria ética,
cultural e histérica, no constituyen una concepcién cerrada y acabada que
los ordenamientos constitucionales positivos puedan acoger o rechazar en
su totalidad, sino mds bien un concepto abierto a distintas concepciones y
desarrollos (PRIETO SANCHIS, 507). Esta apertura implica entonces que la co-
munidad politica es la que define el contenido y esencia de los derechos que
ésta decide otorgarse a si misma. La fundamentacion solipsista debe aban-
donarse a favor de una de tipo constructivista desde el punto de vista ético,
lo que a su vez conduce a aquello que nos interesa: la idea de que la exigi-
bilidad se vuelve parte integrante del concepto de derecho fundamental,
particularmente en aquellos sistemas normativos que incluyen derechos
sociales y/o de segunda generacion.

La linea argumentativa que seguimos supone:

Por una parte, dos paradojas, apuntadas por PRIETO SANCHIS. Una, que
no parece procedente confiar a una mayoria la definicién de los derechos
fundamentales y, por tanto, la modificacion de su contenido. Esto es, «...
existiria una contradiccion entre el modo de fundamentacién consensual
y participativo, y 1a funcién institucional que desempenan los derechos...»
(PRIETO SANCHIS, 507). La segunda, que resulta extrano que las mayorias sean
protagonistas en la definicién de conquistas que histéricamente son atri-
buibles a las minorias.

Respecto de la primera paradoja: no existe en ese caso una contradic-
cién insalvable. Esto porque los derechos fundamentales se originan y exis-
ten como un limite al poder politico; pero de todos modos la determina-
cién de su contenido no es completamente ajena al poder, y dicho poder
no parece ser otro que el que es posible de atribuir de manera contrafactica
al conjunto de los ciudadanos. Es cierto que hay o podrian existir mayorias
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que decidan renunciar a ciertos derechos fundamentales, pero eso implica
necesariamente renunciar a cualquier suceddneo de discurso moral, sus-
tituyendo legitimidad por la fuerza, no porque la mayoria que renuncia a
esos derechos haya abandonado categorias morales objetivas, sino porque
abandonan libertades bdsicas que posibilitan o sientan las bases de la fun-
damentacién racional de los derechos humanos.

Respecto de la segunda paradoja, es posible sefialar que el hecho de que
los derechos fundamentales sean categorias cuya existencia es atribuible a
la accién de ciertas minorias, no es excluyente— y de hecho es concordante
—con la idea del disenso, el cual estd en la base de la concepcién construc-
tivista que proponemos.

Superadas las paradojas y dentro de un marco constructivista ético-ju-
ridico, sugerimos como hipétesis que el concepto de derecho fundamental,
en el estado actual de los ordenamientos constitucionales, requiere ser defi-
nido y fundamentado de manera que incluya en dicha formulacién, su exi-
gibilidad. Esto especialmente si se tienen en cuenta las pretensiones de las
sociedades modernas de hacer patentes las aspiraciones de universalidad
de los de derechos sociales, también llamados de segunda generacién, de
modo que operen con efectos erga omnes en la préctica, y que no se queden
como meras declaraciones programaticas.

Esta idea implica a su vez, a grandes rasgos, que los ordenamientos cons-
titucionales, al adoptar una version constructivista de los derechos funda-
mentales, debieran disefiarse en concordancia con sus posibilidades insti-
tucionales y econémicas reales y concretas, evitando de esa manera que sus
constituciones no sean reflejos de la realidad que pretenden normar. Nos
valdremos para este punto de la clasificacién que Karl Loewenstein propone
de los diversos tipos de constituciones, distinguiendo entre cartas funda-
mentales normativas, nominales y semanticas. En Loewenstein, para que
la constitucién sea un instrumento vivo no basta con que sea valida juri-
dicamente, sino que tiene que ser posible su observancia por todos hasta
integrarse en la sociedad estatal y ésta en ella. No hay constitucién sin una
simbiosis entre carta fundamental y sociedad.

La metodologia seguida por Loewenstein es Gtil pues no consiste en una
descripcion de instituciones y técnicas «pais por pais» ni tampoco tiene un
caracter estrictamente funcional, sino que busca proceder a la compara-
cion constitucional en base a lo que se ha venido denominando como mar-
co o estructura conceptual {conceptual framework, strukturbegrifflichen).
Gracias a esta clasificacién, es posible otorgar un lenguaje a un problema
constitucional y politico, comolo es Ia falta de adecuacién entre el conjunto
de los derechos fundamentales contenidos en las constituciones modernas
y la sociedad especifica a la que éstos se aplican.
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Pertenecemos a sociedades pluralistas y heterogéneas en las que los agen-
tes sociales nacen libres e iguales en dignidad y derechos, de acuerdo con
el marco normativo de los Derechos Humanos %. Este marco establece una
frontera bien definida, entre lo que es o no es tolerable, e impide cualquier
tipo de discriminacion y practica que perjudique la integracién de los ciu-
dadanos y la vulnerabilidad de sus derechos, tanto en la esfera publica
como en la privada.

En la Declaracién de los Derechos Humanos se reafirma el principio de
no discriminacién. Este principio supone el reconocimiento de que los dere-
chos de las mujeres son una parte integrante de los Derechos Humanos fun-
damentales. De forma similar, esta idea aparece en las cuatro Conferencias
Mundiales sobre la Mujer, en la Convencién sobre la eliminacidn de toda
Jorma de discriminacion sobre la mujer ® y en diversas resoluciones, de-

(1) «Declaracion Universal de los Derechos Humanos» (en linea). Disponible en:
<http://wwwunorg/es/documents/udhr/index.shtml>. Consulta: 13 de febrero de 2011.
(2) «Convencién sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién con-

tra la mujer» (en linea). Disponible en: <http://www.hchr.org.mx/documentos/
CEDAW%20Final.pdf>. Consulta: 14 de febrero de 2011.
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