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Desde un punto de vista general, cultural y filosofico, la idea de sujeto surge
con la modernidad y es uno de sus componentes basicos, de forma que se puede
decir que la modernidad se construye en torno a la idea de sujeto. Esta idea es
en si misma no religiosa, laica, en cuanto implica la capacidad del hombre para
determinarse, para construir la Historia que, desde ese momento, se puede enten-
der como racionalidad y no como providencialismo. Es lo que se ha llamado el
Discurso de la Modernidad (Habermas?) que puede rastrearse desde el Renaci-
miento (Pico de la Mirandola y su obra de tan significativo titulo como «Oratio de
Dignitate Hominis»), Descartes y su configuracién del sujeto «cogitans», la Iustra-
cion (y su exaltacidon de la Razén como capacidad de autodeterminacion), la con-
cepcidn del yo Kantiano y la Revolucién francesa como proclamaciéon del sujeto
en libertad. _

De ahi que, también desde un punto de vista general, cultural y filoséfico, la
critica a la idea de sujeto proceda de los criticos de la modernidad desde Foucault
y el deconstructivismo. Se afirmari, en efecto (Foucault) que la idea de sujeto
implica universalismo, plenitud, permanencia, uniformidad, borrindose lo que es
tan real como la diferencia, la continua provisionalidad del ser y (en la linea de
Wittgenstein y el rechazo al sujeto cartesiano y de Heidegger) se termina atribu-
yendo a la idea de sujeto la creacion de una uniformidad apta para convertirse en
un instrumento de dominacion?.

En una situacién intermedia se encuentra el marxismo porque, de un lado,
rechaza el concepto autbnomo de naturaleza entendiéndola como histérica (y a la
historia -del hombre- como natural), negindose los presupuestos del Estado de
Naturaleza y la consideracion metafisica y autodeterminante del sujeto (1o es la
conciencia de los hombres la que determina su ser social sino que es su ser social
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el que determina su conciencia»); pero, a la vez, en el concepto de naturaleza
humana se distingue, junto a los elementos puramente historicos, los que, si bien
bajo formas histéricas distintas, estan siempre presentes, asi como la necesidad de
la relacidn sujeto-objeto para construir la dialéctica3.

En una u otra forma estos planteamientos y posiciones se reproducen en la
proyeccion al ambito juridico de la problematica del sujeto.

La idea de subjetividad juridica es un concepto central en la teoria del Dere-
cho, como el de norma o negocio juridico, de los que, por otra parte, falta la teo-
ria general de sus interrelaciones -de la que en alguna medida se dari aqui cuen-
ta- y que pondria en cuestion la separacion Derecho Privado-Derecho Publico
como también -en algin caso- se pondrid de manifiesto.

"Porque la idea de subjetividad se vincula al dmbito individual como centro
de relaciones juridicas privadas y publicas, de manera que este sujeto (individual)
protagoniza simultineamente la vida juridica y politica; al ambito institucional en
lo que se conoce como persona juridica sirviendo a la configuracion del Estado
también como sujeto de derecho; al dmbito de la teoria juridica del Estado cuan-
do se estudian -juridicamente- el Estado y sus funciones desde la perspectiva de
sus organos; y finalmente al dmbito la teoria de la norma o de las fuentes del dere-
cho desde la posicion formalista de su origen (del «sujeto» del que procede).

Aunque las interrelaciones comienzan asi a aparecer, aqui se va a considerar
preferentemente el primer aspecto, bien entendido que todo ello forma parte de
una determinada manera de entender el Derecho que, aunque ciertamente es la
dominante, no es Gnica, y que ha sido negada, como también se vera, por otras
que tienen representantes tan significativos como Duguit o Kelsen.

El sujeto juridico, como centro abstracto de imputacion de derechos y obli-

gaciones, no es un concepto metahistérico que haya existido en todos los siste-

mas juridicos. Es imposible su existencia en aquellos en los que el status se deter-
mina por el lugar que se ocupa en la realidad, o, lo que es lo mismo, en aquellos
sistemas (si se puede hablar asi) en los que existe una correspondencia entre rea-
lidad y derecho (esclavismo o feudalismo) y, por el contrario, surge cuando desa-
parecen esas correspondencias y se hace posible la igualdad formal. Se trata, por

tanto, de un concepto histérico y por consiguiente su historicidad forma necesa-

riamente parte de su conocimiento. Se hace preciso, pues, acudir a su historia, al
momento del nacimiento del sujeto y del significado con que esto ocurre, sin
ignorar, no obstante, que como sucede en términos mas generales con el tiempo
histérico (que no es una totalidad simultanea) hay que tener en cuenta que el
sujeto surge y se va haciendo fragmentariamente (en el sentido de que buena
parte de los derechos y libertades del sujeto van naciendo a partir de coyunturas

3. C. Eym™aR, K.: Marx, Critico de los Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1987.
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concretas: la libertad religiosa se consolida a partir de las guerras de religion, las
civiles- de la oposicidn a través de los parlamentos a los soberanos absolutos, las
politicas y sociales a partir de la presiéon democratica del movimiento obrero,
etcHh.

En todo caso, esta historicidad del sujeto, su aparicién y surgimiento, tiene
lugar a partir de los siguientes supuestos:

— Materiales o reales en cuanto se parte de una realidad especifica de la que
se derivan también especificas causas o condicionamientos institucionales y socio-
econdmicos.

En lo referente a.las causas institucionales puede formularse inicialmente la
tesis de la correspondencia necesaria entre Estado e individuo —ademis de por
otro tipo de interrelacion que se verd enseguida— porque justamente el Estado
Moderno para configurarse como tal necesita destruir las ataduras medievales, en
otro lenguaje las coacciones extraeconémicas que impedian la individualidad, la
existencia del hombre como ser libre, es decir, los poderes y derechos sefioriales
o intermedios; y ain se puede descender mis en el analisis hasta llegar a una for-
mulacién mas radical: las mismas causas que dieron lugar al Estado (moderno) son
las que, simultineamente, crearon las condiciones para el surgimiento del sujeto:
la crisis definitiva de rentabilidad del Feudalismo que produciri la crisis de la aris-
tocracia y posibilita la concentraciéon del poder en el Monarca y su fortalecimien-
to, conlleva la supresidon de los demas vinculos y jerarquias; y la unificacion juri-
dico-politica territorial, implica la eliminacién del «privilegio» como elemento
juridico propio del sistema.

Asi surgira la vinculacién negativa entre el Estado y el sujeto y sus derechos:
s6lo crea las condiciones, es decir, suprime los obsticulos, para su realizacion.
Toda la evolucién posterior (a la que después se hara referencia) lo mostrara: en
el derecho revolucionario el protagonismo del Estado se hard a través de la Ley
(lo que no estd prohibido por la ley es su margen de actuacién); en la construc-
cién alemana el proceso de autolimitacion del Estado creard asimismo esas con-
diciones «negativas».

~ En lo referente a las causas socioeconémicas, la aparicion del sujeto se vin-
cula a la aparicién del intercambio, que debe realizarse, necesariamente, entre
sujetos. Precisamente el capitalismo se va a diferenciar de los sistemas anteriores
en la «separacion» del trabajador de los medios de produccion y su conversion en
dndividuo», dibre» para participar en el mercado e «gual> a los demas, de manera
que el formal intercambio de (mercancias) —aparentemente— equivalentes se
corresponde con la formal (aparente) igualdad de quienes lo realizan. Capitalismo
y sujeto (libre e igual) son, pues, inseparables.

4. N. BoBBIO: El Tiempo de los Derechos, Sistema, 1991.

5. Es bien conocido como la peculiaridad inglesa se muestra aqui de nuevo: la ausencia del con-
cepto de Estado impide aplicar el mismo andlisis y la especifica realidad inglesa (en particular la de
un bloque dominante nobleza-burguesia instalado en el Parlamento) hard que la configuracion del
sujeto se haga mas empirica y evolutivamente (segin la dialéctica Parlamento- Monarquia). M. FIOra
VanNT1, Los Derechos Fundamentales, Trotta, 1996,
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—Teorico juridicos, que responden a esa realidad a la que en gran parte
ideologizan. El iusnaturalismo y los primeros ingredientes liberales son su base
inicial. En concreto, se ha considerado a Kant como el articulador flloséfico-juri-
dico del sujeto al construir «n base a él un derecho privado como un sistema
de derechos subjetivos entendidos como atributos juridicos del sujeto para la
realizacién de fines que determina el propio sujeto. Es un Derecho Privado deri-
vado del Estado de Naturaleza, reconocible a priori y que necesita para tener
una vigencia efectiva un Derecho Publico que aparece asi como el sistema aprio-
ristico de garantias del sujeto, al servicio, pues, del Derecho Privado®. Y es que,
efectivamente, la construccion de Kant no es posible sin la del Estado de Natu-
raleza que presupone la existencia del «sujeto», pues solo a partir de él pueden
tener lugar los distintos pactos (segin las multiples direcciones del iusnaturalis-
mo, pero todas parten del mismo supuesto) de los que surge el Estado y, por
tanto, no ya y desde luego no sélo, el Derecho Privado sino también el Dere-
cho Publico manifestindose ese doble protagonismo del sujeto en el ambito de
lo privado y de lo ptiblico. Ambitos por lo demis interrelacionados ya desde los
comienzos liberales que establece Locke, en cuanto, a partir de la propiedad
como elemento en el que se sustenta el individualismo (para su proteccién, con-
servacion vy felicidad) se entiende que inscrita en la propiedad esta, entre otras
facultades (la posibilidad de enajenar o acumular indefinidamente), la del Poder
para protegerla, de manera que el Estado y el Derecho nacen inicialmente de
ella y para crear un sistema organizativo que la haga posible. Comienza asi a
percibirse algo a lo que se aludira después y es que la propiedad no es sb6lo un
derecho, sino un principio de organizacidén social. Es significativo y probable-
mente prueba de la influencia de la misma realidad que alguien alejado, en prin-
cipio, de tendencias materialistas (como Kant) coincida en vincular la idea de
sujeto de derecho (libertad, individualidad) a la propiedad como condicién de
autodeterminacion de la existencia y de la relacidon con los otros (propietarios)
de manera que la propiedad es una determinacién necesaria del proceso de
identificacion del yo y del desarrollo de su individualidad’. La cuestion tiene
entidad suficiente para que se la tenga en cuenta al referirse al idealismo kan-
tiano. _ '

— Juridico-positivos, a través de los cuales el sujeto aparece como positiviza-
do en el ambito del Derecho publico (las Declaraciones y primeras Constitucio-
nes) y en el ambito del Derecho privado (a través de la codificacion).

En el ambito del Derecho Puiblico la configuracion del sujeto tiene lugar a tra-
vés del reconocimiento de sus derechos, en lo que resulta decisiva la Declaracion
de 1789 a la que se ha considerado «manifestacion del subjetivismo revoluciona-
rio» (Hauriou®) en la que «s todo lo objetivo (las reglas del Derecho, las Institu-
ciones) lo que falta», por lo que se entiende que el hombre, el individuo, deviene

6. A. Lopez LOpEz: Estado Social y sujeto privado: una reflexion finisecular, Quaderni Florentini
25, Giuffré, Milano 1996.

7. F. HEGEL: Fundamentos de Filosofia del Derecho, paragrafos 40 y ss., Ed. Suramericana.

8. M. Hauriou: Principios de Derecho Piblico y Constitucional, Ed. Reus, Madrid, 1927.
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sujeto en virtud de la Declaracién®. La Declaracioén, en efecto, sitia al «sujeto,
como el fin de la organizacién politica (se dird en el articulo 2 que el fin de toda
asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre) estableciéndose los medios a través de lo que se ha considerado!® el
nacimiento técnico de los derechos subjetivos: los limites a los derechos sélo pue-
den establecerse por ley (articulo 4, especificindose en el 17 que nadie puede ser
privado de su propiedad sino por ley) y que todo lo que no estd prohibido por la
ley no puede ser impedido asi como que nadie puede ser obligado a hacer lo que
ella no ordena. Se establece asi, por tanto, la vinculacion entre derechos (sujeto)
y ley apareciendo ésta como el medio para garantizarlos y por esa razon resulta
también definida materialmente por ellos mismos (asi ocurrird que -atn desde
supuestos distintos- la construccién de Laband se basarid en el contenido que
representan libertad y propiedad para definir la «regla de derecho») pues se trata
de conseguir aquel fin Gltimo de toda asociacidén politica. Por eso, hay, al menos,
que matizar la diferencia que se establece generalmente entre el constitucionalis-
mo norteamericano y el europeo en cuanto en el primer caso los derechos no pro-
ceden de la ley sino que son anteriores y sOlo se reconocen y se garantizan por
la Constitucidén, mientras en el segundo proceden de y s6lo se garantizan por la
ley. Ciertamente hay diferencias, pero son debidas a circunstancias histéricas con-
cretas (los derechos y libertades —como ciudadanos ingleses» primero y s6lo cuan-
do no basté se acudié a «como hombres— sirvieron de base a la protesta de las
colonias y de la evolucion del conflicto quedd siempre el rechazo hacia el com-
portamiento del parlamento inglés que se extendi6 a los parlamentos en general
y deteriord el valor y la confianza en la ley; de ahi que los derechos aparezcan
como fundamento de la independencia, de una parte, y se fortalezca el papel de
la Constitucion, de otra) que se tradujeron en respuestas técnicas distintas, pero la
base tebrica comin (iusnaturalista) es tan dificil como innecesario desconocer!!.

Asimismo la Declaracién de 1789 eleva al sujeto (a sus derechos) a elemento
definidor del concepto de Constitucion en el conocido articulo 16 en el que simul-
tineamente se establece la division entre el ambito privado (el de los derechos) y
el pablico (los poderes del Estado), el de la sociedad y el del Estado, el de la dife-
rencia y el de la igualdad, si bien éste altimo (el de la igualdad en el Estado) sélo
referido a los ciudadanos, no a todos los hombres.

En todo caso hay que senalar que el sujeto se construye también a partir de
los deberes que aparecen desde el primer constitucionalismo y en concreto en la
Constitucion francesa de 1795 donde, ademas de referirse a los otros sujetos (al
respeto de sus derechos), se entienden como elementos sobre los que reposa el
«orden» en el que puede desenvolverse la subjetividad, de forma que bien pronto
adquieren caracter objetivo.

9. P. HABERLE: Libertad, Igualdad, Fraternidad, 1789 como bistoria, actualidad y futuro del Esta-
do constitucional, Madrid, Trotta, 1998, p. 77.

10. E. GARcia DE ENTERRIA: La Lengua de los Derechos. La Formacién del Derecho Publico tras la
Revolucién Francesa, Alianza Editorial, Madrid 1995.

11. G. ZAGREBELSKY: Il Diritto Mitte, Giuffré. 1992.
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En el ambito del Derecho Privado desde los primeros c6digos civiles se san-
ciona positivamente la sujetividad juridica. Con escasas variantes su reconoci-
miento tiene lugar a través del establecimiento de que la personalidad, la capaci-
dad juridica, se hace depender exclusivamente del nacimiento (también en el
sentido juridico: forma humana y vivir 24 horas fuera del claustro materno); ahi se
contiene el principio de la subjetividad juridica, el principio en base al cual cada
hombre por el s6lo hecho de serlo es titular de derechos y deberes. Y esta for-
mulaciéon —se ha sefalado—, bajo su aparente simplicidad, encierra un mensaje
propio de un tiempo historico y un contenido juridico-positivo bien complejo, en
cuanto que aquel reconocimiento supone su inmediata vinculacién con estos tres
supuestos: la igualdad formal, un concepto de propiedad «despersonalizada
(estrictamente econémico en cuanto se configura al margen de todo vinculo per-
sonal y por consiguiente dibre» y objeto de cambio) y una disponibilidad sobre si
mismo (sobre su trabajo) de manera que su despliegue como sujeto le permite,
sin dejar ‘de serlo, ser también objeto’®. Se produce asi todo un proceso de for-
malizacion del sujeto y del objeto; pero falta, para configurar el sistema necesario
para el intercambio, la formalizacion de otro elemento: la «elacion:, €l «acuerdo»
entre sujetos. Es lo que se completard con el concepto de negocio juridico. El
negocio juridico deviene asi como una nueva categoria central del Derecho, como
se indico6 antes, porque, de una parte, es consustancial a la configuracion del suje-
to y en buena medida corolario del mismo (el reconocimiento de su autonomia
en cuanto es el reconocimiento de efectos juridicos a su voluntad), de otra, por-
que supone la superacion de la contradiccion entre el Derecho subjetivo y el obje-
tivo, entre la primacia de la voluntad individual y el principio en virtud del cual
el ordenamiento juridico es el determinante en la valoracion juridica de los hechos
(en cuanto el negocio juridico es «manifestacién de la voluntad dirigida a un fin
tutelado por el ordenamiento juridico») y, finalmente, protagoniza la funcién del
Derecho en el intercambio al juridizarlo, pero de manera totalmente permisiva en
cuanto da valor al acuerdo por si mismo, con un caricter abstracto formal, que no
tiene en cuenta ni la cualidad del sujeto ni la del objeto de la relacién. Asi pues,
el sujeto abstracto se corresponde con la abstraccion del cambio (con la supues-
ta «equivalencia de las mercancias») y del acuerdo sobre el mismo. Se completa asi
el sistema juridico formal del mercado y los codigos civiles adquieren «l signifi-
cado constitucional de garantia respecto de esa esfera privada globalmente consi-
derada-.

Todo este proceso de configuracion de la subjetividad (juridica) individual se
construye negando su existencia real en el orden social, es decir, la subjetivizacion
juridica llega a la resolucién directa del individuo social en el orden juridico,
negando la positividad de las determinaciones del orden social®. Y esta abstrac-
cién, esta formalizacion del sujeto, no sblo oculta y elude las desigualdades y por

12. P. BARCELONA: Diritto Privato e Societd Moderna, Jovene Editore, Napoli. 1996.
13. E. Diaz-OtErO y E. Ouvas: Metafisica e Historicidad de los Derechos Subjetivos, Dykinson,
1997.
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tanto el conflicto real, sino que lo que hace fundamentalmente es impedir que la
desigualdad, el conflicto (que es intersubjetivo) se traslade al orden juridico poli-
tico. La configuracion juridico formal del sujeto implica por tanto la mediacién y
superacion a ese nivel del conflicto intersubjetivo. Pese a ello la subjetividad juri-
dica no deja de contener esos dos impulsos contradictorios que son esenciales
para entenderla: el de la igualdad de todos (aunque sea formal) y el de los inte-
reses de cada uno, que hacen que en la subjetividad confluyan como elementos
contrapuestos el del interés publico (que hace referencia a la igualdad) y el pri-
vado en el que se sitGan las contradicciones. De ahi precisamente la necesidad de
‘mantener la separacién entre ambas esferas, pues sélo reduciendo lo econémico
a un asunto privado es posible una esfera juridico publica en la que los sujetos
desiguales de la relaciones econémicas devienen sujetos iguales, abstractamente
titulares de todos los derechos y destinatarios de todas las normas; y sélo a través
de una esfera del dnterés general> que dote de contenido al principio de igualdad
es posible mantener una esfera de intereses contrapuestos (en definitiva se trata
de la correspondencia entre Estado y mercado, de la importancia del Estado y el
Derecho en la reproduccién de las condiciones sociales y de la configuracién del
sujeto como instrumento de dominacién de clase segiin diagnosticaban los criti-
cos de la modernidad citados al principio).

Perfilada asi material, teérica y positivamente, la idea de subjetividad juridica
se sigue afirmando con posterioridad, aunque debe dejarse constancia de que en
el aspecto tedrico hay una interesante linea de discrepancia —a la que al principio
de aludia— formada, a su vez, por corrientes distintas. Asi la concepcién de la sub-
jetividad descrita segln la cual la centralidad del sujeto y sus determinaciones
implican la relativizacién a ellas del derecho objetivo y por tanto la subordinacién
del derecho objetivo al subjetivo, sufre una primera trasformacion con la «norma-
tivizacion» que experimenta el concepto de derecho subjetivo a través de las con-
cepciones juridicas basicas e iniciales, pues tanto la que lo define como el interés
juridica —normativamente— protegido (lhering) como la que lo considera como la
facultad o capacidad de la voluntad reconocida por el ordenamiento juridico
(Winscheid) suponen la relativizaciéon del derecho subjetivo al objetivo. Asimismo,
puede considerarse que la construccién dogmatica alemana de la teoria juridica
del Estado tiene como uno de sus elementos bisicos la idea de que el sujeto es,
propiamente, una creacién del Estado y sélo por un proceso de autolimitacion de
éste surge el sujeto de derechos frente a él y, por consiguiente, los derechos publi-
cos subjetivos, que aparecen asi como «eflejos del derecho objetivor (Jellinek).
Resulta, pues, que la doctrina alemana no se sitda en la posicion de la tradicién
kantiana del individualismo y en sintonia con la ruptura que supuso la Revolucién
francesa, sino de Hegel, del estatalismo y en el intento de eludir las consecuen-
cias del revolucionarismo francés'4. Y aunque no puede hablarse de continuidad,

14. De ahi que se sitiie en la derecha hegeliana Ja exacerbacion» de esta tesis en K. Larenz y su
tesis de la «prohibicién» (juridica) que se ocupa en el Ordenamiento de la comunidad respecto del que
es un elemento funcional y al que esta relativizado (no muy lejana por cierto a la que se vera después
sobre los derechos sociales y su relativizacion o lo econémicamente posible).
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esta tendencia antisubjetiva se encuentra también en la teoria pura del derecho;
se parte, en efecto, de que el Derecho politico —en la concepcién y terminologia
kelseniana— en cuanto teoria del orden estatal, que es el orden juridico, es una
Teoria del Derecho objetiva y no del derecho subjetivo en general ni de algin
sujeto en particular, pues lo que se llama derecho subjetivo (bien se base en el
interés o en la voluntad) no es sino determinacién del Derecho objetivo, de mane-
ra que lo que se considera a veces como «esiones del derecho subjetivo» no son
sino infracciones del derecho objetivo; porque el derecho subjetivo remite al suje-
to de Derecho, pero si aquel se reduce al Derecho objetivo, lo mismo ocurre con
el sujeto de derecho; es decir, el sujeto de Derecho no se configura como algo dis-
tinto al Derecho (objetivo) pues no hace referencia mis que a un conjunto de
facultades o deberes normativamente establecidos; no es mis que una expresion
simbodlica procedente del iusnaturalismo que la identifica con el hombre (que
como realidad biolégica y psicoldgica no es objeto del Derecho sino sélo algunas
de sus acciones) con lo que la tension Derecho objetivo-subjetivo es realmente la
del positivismo-iusnaturalismo. Asimismo es inexistente la distincién Derecho
publico- Derecho privado (que inicialmente tiene la justificacion historico-politica
de hacer que la Razén de Estado eluda las restricciones del-Derecho comiin) pues
ni cabe el criterio del interés (que es extra-juridico) ni el de los distintos sujetos
que intervienen en la relacion juridica, pues la relacion juridica no se da entre
sujetos sino entre hechos a los que las normas atribuyen consecuencias corres-
pondientes (facultades en un caso, obligaciones en otro, etc.)®.

En un contexto y desde bases bien distintas, se encuentra en la doctrina fran-
cesa una aportacion a esta genérica linea de discrepancia que es probablemente
la mas significativa, sobre todo porque a su entidad cientifica afiade la de ser la
Gnica que puede seguir siendo una referencia e incluso en algin aspecto utiliza-
ble; ya desde el planteamiento de que se parte: la necesidad en esta materia de
separar los aspectos cientificos e ideologicos, sefialandose —con la rotundidad a
que acostumbra Duguit— que la afirmacién de que el hombre tomado aislada-
mente y en si, separado de los demas, en el estado de naturaleza (...) es titular de
ciertos derechos propios a su naturaleza (...) es puramente gratuita (...) €s una pro-
posicion de orden metafisico (...) que puede satisfacer al creyente pero estd des-
provista de todo valor cientifico; y es que no hay existencia individual, sino social,
y, en consecuencia, no hay derechos subjetivos sino situaciones juridicas subjeti-
vas como aplicacién individual del derecho objetivo, entendido como «egla social»
reguladora del «orden social» en el que como resultado de la division del trabajo
cada individuo cumple una <uncién», para lo que dispone de la dibertad civil- que
le permita su perfeccionamiento progresivo'.

En cambio, en el aspecto positivo constitucional y jurisprudencial no cabe
hablar de linea de discrepancia, de proyeccion alguna de estas posiciones teodri-
cas discrepantes en el constitucionalismo positivo actual que, con caracter gene-

15. H. KeLseN: Teoria General del Estado, Ed. Nacional, Madrid, 1979.
16. Ducurt: Traité de Droit Constitucionnel, Ancienne Librairie Fontemoing, 1, Paris, 1921.
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ral, en lo que se puede llamar «constitucionalismo occidental> (como modelo mas
que como espacio fisico) se puede considerar como el constitucionalismo del suje-
to". Aunque de un sujeto que experimenta un proceso si no de depuracién si de
prevalencia de algunos de sus componentes sobre otros. Porque, como se dijo
antes, en el sujeto coinciden dos elementos contradictorios: el de los intereses de
cada uno y el de la igualdad de todos', que se traducen juridicamente en «pode-
res o deberes adquiridos conforme a causas o titulos especificos y ejercitables
mediante actos potestativos dotados de efectos juridicos en la esfera propia o en
la de los demids», en lo que se refiere al primer elemento, y en facultades o inmu-
nidades para las que no se exige titulo alguno y por tanto se reconocen con carac-
ter general y que se ejercen mediante comportamientos que sélo requieren ser lici-
tos sin interferir juridicamente en la esfera de los demids. Los primeros se
categorizan como situaciones juridicas; los segundos son el ambito mas propio de
la categoria de derechos fundamentales. Y es precisamente esta segunda cate-
goria, la de Derechos Fundamentales, que desarrolla ese aspecto de la subjetivi-
dad, la que ha experimentado un desarrollo decisivo y realmente definitorio en el
orden constitucional y jurisprudencial. Asi, se sefialan?® como desarrollos basicos
en el orden constitucional los siguientes: : ‘

1. Configurarse como directamente aplicables, superando la antigua configu-
racion como normas programaticas, de manera que es uno de los campos donde
la normatividad constitucional se manifiesta de manera mas inmediata.

2. Su efecto de vincular a las funciones estatales, destacindose una especifi-
ca vinculacion a la legislacion respecto de la cual actian como mandato, orienta-
cion o limites a su —posible— regulacion limitativa.

3. Aseguramiento procesal de ambas cuestiones mediante el acceso a Tribu-
nales con propias especificidades y garantias.

4. Un garantismo privilegiado en la Reforma constitucional.

Son las notas que desde un punto de vista técnico constitucional definen a la
categoria.

Y a partir de esta caracterizacion constitucional, se han producido una serie
de aportaciones jurisprudenciales mas que propiamente doctrinales, pues en esta
materia se acentta el general seguidismo de la Doctrina respecto de la manifesta-
cion «pretorial» del Derecho constitucional, hasta el punto de que se ha llegado a

17. Se puede precisar esta afirmacién haciendo referencia a algunas particularidades destacando el
constitucionalismo italiano en el que es notable la importancia del Derecho objetivo (de la Ley) en la
determinacion y proteccién del sujeto (vid. Cervatr: «El Legislador de los Derechos Fundamentales», en La
Garantia constitucional de los Derechos Fundamentales, A. LOPEzZ PiNa, editor. Madrid: Civitas, 1991.

18. En realidad ésta es la temitica que desarrolla una corriente teérica que, partiendo de una ins-
piracion hegeliana (C.R. TaviOR: Hegel, Cambridge University Press, Cambridge, 1975) integran diver-
sos autores modernos, distinguiendo entre el sujeto definido por la libertad de un pensamiento racio-
nal y un sujeto radicado en la realidad material (el sujeto «en cuanto tiene» y el sujeto «n cuanto es»)
y en la que se incluyen Taylor o Rawls, pero que se corresponde con la diferenciacion que establece
algan otro inicialmente bien distinto como Ferrajoli, entre propiedad y derechos fundamentales.

19. L. FerrajoLr: Derechos y Garantias, Trotta, Madrid, 1999 (traduccién de P. Andrés).

20. E. W. BOCKENFORDE: Escritos sobre los Derechos Fundamentales, Baden-Baden, 1993.
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hablar (Haberle) de la «abdicacién» de los tratadistas del Derecho publico. Entre
ellas —con el caricter de breve resumen para subrayar lo que aqui interesa— cabe
destacar las siguientes:

1. Las que tienen un caricter delimitativo o «defensivo», en el sentido de fijar
ambitos minimos para los derechos, avanzando la jurisprudencia desde las inicia-
les posibilidades que ofrecia la garantia institucional hasta la configuracién del
contenido esencial en una progresiva realizacion del principio de constitucionali-
dad frente a la prevalencia anterior del principio de legalidad que se manifiesta de
nuevo en la aplicacion del criterio de «proporcionalidad» al fin de interés piblico
de la ley reguladora (limitadora) e interpretindose a su vez esa ley segtin las deter-
minaciones que implica el derecho. Hay que apuntar aqui, aunque sea tangen-
cialmente, que la consideracion de la Ley como garantia en el mecanismo de la
Reserva no debe de entenderse como habitualmente se hace en base tGinicamente
al organo del que procede (el Parlamento), es decir, de nuevo desde una pers-
pectiva subjetiva, sino objetiva, por la caracterizaciéon de la norma, de la ley, lo
que se situaria en la linea de la generalidad de la ley, indiscutible en materia de
derechos. Es decir, es la naturaleza de la norma y no (s6lo) su origen lo que se
tiene en cuenta para atribuirle la regulacion de los derechos.

2. Las que tienen un caricter expansivo (a partir sobre todo de los nuevos
elementos que aporta la concepcién constitucional del Estado social) en el senti-
do de ampliar desde diferentes supuestos su contenido y vigencia. Se han reali-
zado en base a estos desarrollos:

1°. De una parte, a través de su identificacién con la categoria de «alor, pero
no ya como categoria metafisica sino constitucional, lo que se traduce en una
dimensioén objetiva que implica la conversion de los derechos fundamentales en
principios basicos del sistema constitucional, de lo que a su vez se hace derivar:

a) El llamado efecto drradiacidn», lo que supone no soélo su «eficacia hori-
zontal> en las relaciones entre los particulares superando su reduccién a la rela-
cion Estado-ciudadano, sino, en general, su extension a todos los ambitos del
Derecho sirviendo de pautas interpretativas en el orden privado (lo que determi-
na nuevas conexiones entre el Derecho publico y el privado y la posibilidad de
una amplisima «constitucionalizacion» de la vida social).

b) El denominado Deber de Proteccién» por parte del Estado ante cualquier
situacion negativa para la realizacidén de ese valor que incorpora el derecho de
que se trate, lo que supone que los derechos fundamentales adquieren también el
caracter de «derechos prestacionales» (1a influencia de nuevo del Estado social).

2°. De otra, a través de una adecuada «especificaciéon del derecho», lo que
implica perfiles distintos segtin funciones o situaciones personales y que, en defi-
nitiva, supone un cierto esfuerzo por corregir la abstraccién y el formalismo. De
nuevo se aprecia el impulso del Estado social y buena prueba de ello es la especi-
ficidad con que se aprecian los derechos fundamentales o algunos de ellos relati-
vos al trabajador; asi en el derecho a la vida se incluyen, junto a las medidas de
prevencion de riesgos de accidentes para el conjunto de los trabajadores, otras sin-
gulares como la de tener en cuenta el estado de salud del trabajador para asig-
narle un puesto de trabajo concreto, el abandono de la disciplina y prestacion
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laboral ante peligro grave, inminente y inevitable, etc. Y, por el contrario, las limi-
taciones que puede sufrir como consecuencia del también especifico espacio juri-
dico de la, igualmente garantizada constitucionalmente, libertad de empresa en el
ejercicio de otros derechos como expresion, reunion, informacion, etc.

3°.Y en general, a partir de clausulas como la del dibre desarrollo de la per-
sonalidad» o «dignidad de la persona», se dota a los derechos de una vis expansi-
va y multidimensional (Hiberle) que lleva no s6lo a extenderlos a nuevos 4mbi-
tos (por ejemplo las llamadas relaciones de sujecion especial) sino a la aparicién
de nuevos derechos (las distintas «generaciones») ante los nuevos peligros y que,
por otra parte, muestra, frente a ciertas retoricas metafisicﬁs, la necesaria acepta-
cioén de la historicidad de los mismos.

3. Las que han convertido a los derechos fundamentales en la principal fuen-
te de legitimacién no ya en el sentido politico sino juridico, de las distintas fun-
ciones del Estado y especificamente de la judicial a la que (aparte de su legitima-
cion formal por su vinculacién a la ley) se prioriza dentro de aquéllas por su
legitimacién sustancial procedente de su capacidad de tutela y garantia de los
derechos fundamentales, que -se entiende- pricticamente monopohza y desde
luego protagoniza.

Todo ello se acompafia de una serie de distinciones, cla51f1caC1ones asi como
de otro tipo de recursos técnicos para establecer las pr10r1dades o compatibilida-
des entre los distintos derechos o bienes constitucionales (la construccién de la
«ponderacion» o de los dimites inmanentes» de los derechos, figuran entre ellas).

Pero no se trata aqui de exponer de manera completa la por otra parte bien
conocida dogmitica de los derechos, sino indicar como de esta exposiciéon sinté-
tica y limitada a sus rasgos mis destacados resulta la evidencia de que:

1. El sujeto —y sus derechos— es el elemento definidor del constitucionalismo
actual, hasta el punto de que ese constitucionalismo seria el mecanismo para
garantizarlo de manera que el sujeto ya no depende tanto del Estado como de la
Constitucion.

2. Esta proteccidn es expansiva, dindmica y de una parte potencia la «consti-
tucionalizacién» de cada vez mayores dmbitos de la vida social a la vez que de
otra universaliza la condicién de sujeto. -

En términos generales, desde los presupuestos internos al sistema constitu-
cional, se trata de una posicién practicamente indiscutida. Acaso podria mencio-
narse, por incluir alguna divergencia, la que en los Gltimos tiempos se ha formu-
lado desde los supuestos de la denominada «objecion contramayoritaria»; porque,
segin el modelo garantista de democracia constitucional que se acaba de descri-
bir, los derechos se elevan a valores intocables, por encima de cualquier decision,
en cuanto forman el nicleo de lo «no decidible» por la democracia politica (Ferra-
jolD); se produce asi el paso de la supremacia de la ley (del principio democrati-
co) a su sometimiento, con las correspondientes consecuencias formales (en el sis-
tema de fuentes y en la posicién del juez que a través de la Constitucion juzga» a
la ley) y sustanciales al poner limites a su competencia (lo que por otra parte es
incompatible con el concepto de ley formal que simultineamente se suele soste-
ner). Esto supone —se afirma— situar a la Constitucién frente al principio demo-
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cratico (y ni siquiera es asi, pues, dada la frecuente imprecision constitucional, la
Constitucion es lo que dicen que es unos 0rganos ni representativos ni responsa-
bles) cuando ninguna mayoria cualificada (ni por tanto la Constitucion o su Revi-
sién) afiade ningtn plus democritico a la regla de la mayoria, Unica que se basa
en la igualdad de los hombres? y, por tanto, la de mayor carga moral.

Pero, posturas como ésta, junto a su caracter minoritario, no afectan directa-
mente 2 las cuestiones centrales aqui tratadas y que giran en tomo a las dos con-
clusiones con que resumiamos la que se consideraba posicion dominante y prac-
ticamente indiscutida: la exaltacion del sujeto al que se hace protagonista y se
entiende «perfeccionado» en sentido juridico-constitucional, y la expansién y uni-
versalizacion de su condicién, o, que es lo mismo, de sus derechos.

Por eso, un andlisis de la misma requiere referirse bésica y directamente a
estos dos aspectos. _

En lo referente al primero, a la exaltacion y protagonismo del sujeto, suscita
inicialmente una notable sensacion de perplejidad que de manera simplificada y
frontal puede formularse asi: se asiste en el orden juridico constitucional formal a
la construccién del protagonismo del sujeto cuando en el orden de la realidad
social y juridica ordinaria se estd registrando simultineamente su desaparicion.
Porque si al principio partiamos de que la modernidad se define precisamente en
base al sujeto, a la construccion del sujeto, en la misma medida puede afirmarse
que la postmodernidad se define en base a la destruccién, a la deconstruccion del
sujeto. Con el desarrollo de las fuerzas productivas que supone la revolucion tec-
nologica, se advierte hoy la dificultad para ser sujeto capaz y autodeterminado en
sociedades donde predomina la objetivacion de un funcionamiento programado y
necesariamente previsible que la enorme concentracion de medios hace irresisti-
ble. La complejisima red de articulaciones, de intercambios, de funcionamiento
practicamente mecanico e interconectado, hace que sea el «sistema- el protagonista
(o el nuevo sujeto, pero esto ya supone una categoria radicalmente distinta) el que
exija sus propias demandas y autorreferencias, el que «produce» (Barcellona) la
libertad, la propiedad, y regula el intercambio pero no lo media porque ya no es
una relacion entre sujetos en sociedades en las que —por ello- ya no existe el con-
flicto (por lo que a su vez el sujeto abstracto deja de ser necesario para cumplir
aquella funcion de superar el conflicto entre sujetos empiricos). La recomposicion
del sistema productivo del capitalismo moderno ha impuesto una transformacion
del sujeto y sus derechos, en el sentido de que el protagonista no es ya el sujeto
individual ni la autonomia de su voluntad. ‘

De ahi que probablemente la manifestacion mas clara de la crisis del sujeto,
de la subjetividad juridica, sea el Derecho reflexivo que significa —~como se sabe—
la desaparicion del Derecho como norma reguladora tanto del poder como de la

21. Y es que, de una parte, es engafiosa la supuesta proteccién de las minotias a partir de las
mayorias cualificadas, porque o bien se les da un injusto derecho de veto o se protege s6lo a la que
tenga esa capacidad y, de otra, (como en el caso de la Revisién Constitucional) es hacer recaer sobre
los ciudadanos la carga -desigual- de lograr una mayoria cualificada (I. Bavon, Ragione Pratica 10,
1998).
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actividad y participacion del ciudadano, para ser un elemento reequilibrador del
sistema a través de su proyeccion en procedimientos reguladores de organizacio-
nes internas al mismo (asociaciones publicas, sindicatos, mass media) que estabi-
licen y neutralicen las excesivas demandas del ambiente social» y produzcan la
integraciéon social?2. '

Hay que indicar, ademis, que, como es bien conocido, aquella postura cons-
titucional dominante que hace del sujeto protagonista, se acompafia de toda una
«mitologizacion de la subjetividad- como es la que incluye toda la ofensiva liberal
de estos afios. ;Cabe alguna explicacién a esta aparente incongruencia entre una
postura juridico constitucional y una teorizacion politica que se configura en torno
a un sujeto, cuando éste se estd desvaneciendo en el protagonismo del sistema?
Sin perjuicio de que haya que incluir otros elementos, me parece que tal explica-
cion debe tener en cuenta los siguientes:

1. En primer lugar, que los derechos se han convertido, en una dimensién
cuantitativa -y sobre todo cualitativamente sustancial, en derechos de sujetos no
individuales. El sujeto abstracto se encarna en sujetos empiricos concretos que tie-
nen las capacidades necesarias para aprovechar todas las potencialidades con que
el sistema constitucional dota hoy a los derechos. Estos sujetos (como las grandes
corporaciones) son realmente los sujetos de los derechos, de manera que en
buena medida el sujeto individual pasa a ser mas bien el «objeto» de los derechos.
La Drittwirkung, aparte de otras consideraciones, tiene desde el punto de vista que
aqui interesa, el significado de un indicador, de un sintoma de por donde viene
el peligro para los derechos: ya no del Estado, sino de la sociedad y las distintas
posiciones que se agrupan en la llamada Teoria del discurso, con su objetivo ulti-
mo de potenciar la autonomia individual, se alinean en la misma direccién.

2. Pero, en segundo lugar, aquella congruencia se recupera si se tiene en
cuenta que realmente esa formal configuracion protagonista del sujeto y sus dere-
chos ha terminado por convertirse en un mecanismo de seguridad del sistema, es
decir, del nuevo protagonista real. y esto se ha conseguido por una doble via:

a) Directamente, porque la expansién de los derechos fundamentales y sus
peculiares formas de proteccion, debidamente utilizadas, pueden impedir y, desde
luego, obstaculizar enormemente, modificaciones significativas en el sistema
(socioeconomico) que dificilmente podrian hacerse sin afectarles. Aqui se podria
situar uno de los riesgos de lo que en otro lugar he llamado <hiperconstituciona-
lizacién» de la vida social a la que antes se aludio.

b) En segundo lugar, por la via menos directa pero no menos eficaz de su
conversion en un orden objetivo y de principios del sistema. Y es que, cierta-
mente, la distincion en los derechos fundamentales entre el aspecto subjetivo y el
objetivo se ha considerado, también de manera practicamente indiscutida, como
un notable avance en su construccion dogmitica y en su eficacia ‘practica. Sin
negarlo aqui, si que debe anadirse que el juicio Gltimo depende de la perspecti-

22 P. BARCELONA: <Los sujetos y las normass, en Problemas de Legitimacion del Estado Social, E.
O1Nas v E. Diaz-OtEro, Trotta, 1991. »
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va que se adopte. Desde la que aqui se tiene en cuenta, hay que indicar inicial-
mente que ni la distincion es nueva (al menos se hace desde Schmitt) ni es pro-
pia —como habitualmente se presenta— del constitucionalismo del Estado social
sino del constitucionalismo del Estado liberal; porque, junto a otros efectos®, la
objetivacién citada conduce a construir los «principios» del sistema constitucional
a partir de los Derechos fundamentales, lo que, dada la naturaleza e impronta indi-
vidualista y antiestatalista del constitucionalismo liberal, implica difundirla por
todo el sistema constitucional y subconstitucional. Por ello habria que intentar
desarrollar una propuesta distinta y atn contraria, acorde con el constitucionalis-
mo del Estado social: no ya obtener los principios constitucionales a partir de los
derechos sino «deducir» (naturalmente, en lo constitucionalmente posible) los
Derechos a partir de los principios, de manera que se invirtiera el resultado. Se
trataria de realizar en el campo concreto de los derechos los supuestos del cons-
titucionalismo del Estado social y contribuir a resolver de manera mas eficaz la
debilidad garantista de los derechos sociales. Es decir, se trataria, en definitiva, no
tanto del liberalizar el sistema cuanto de socializar los derechos.

En cuanto a la segunda de las conclusiones que se citaban antes sobre la pos-
tura constitucional dominante en materia de derechos fundamentales (la que alu-
dia a su expansion y universalizacién) cabe problematizarla en un doble sentido:

1. Los derechos fundamentales se han mantenido en el dmbito inicial, en el
de la «persona», en el de la dgualdad», sin que su fuerza expansiva» haya sido
capaz de extenderlos al dmbito de la desigualdad, al otro elemento de la subjeti-
vidad.

Como es conocido y aqui se apuntd antes, las Constituciones del primer cons-
titucionalismo configuran un sistema juridico sin contradicciones (de ahi el dogma
de la unidad y coherencia) en el que lo publico, el Derecho Publico, y lo priva-
do, el Derecho privado, se relacionan en base a la prevalencia material del segun-
do respecto del cual se funcjonaliza y relativiza el primero (en la medida en la que
no existe la contradiccion, puede decir que este constitucionalismo es «l consti-
tucionalismo del capital»). '

Con la apariciéon del Estado Social y su penetracion constitucional penetra
también la contradiccion, el Trabajo, de manera que solo ahora las Constituciones
son propiamente tales en cuanto expresan la totalidad social (capital-trabajo).
Ahora, el Derecho Publico ya no es solo funcion de lo privado e individual sino
que necesariamente lo contraviene al tener que articularlo a lo social y colectivo.
El sujeto individual y su actuacion a través de la categoria clasica del negocio juri-
dico, resulta afectado en cuanto el contrato colectivo de trabajo supuso la emer-
gencia de un nuevo sujeto y se rompia asimismo (con los derechos sociales en
general) el supuesto de la igualdad formal. Por eso, la negociacion colectiva y los
derechos inherentes forman parte y muy especialmente de lo que puede consi-

23. Potenciar la capacidad de ocultamiento de los procesos reales que tiene el sistema juridico-
politico, transformarlos de mecanismos de limitacion del poder en espacios «administrados» por ese
poder, etc. (E. Ouvas, cit.)
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derarse derechos sociales. La crisis del Estado social, no obstante, ha dejado sin
desarrollar estas potencialidades y esos derechos y se ha producido en términos
reales la vuelta a la primera fase del capitalismo en la que el Trabajo estd a mer-
ced del Capital y es el expediente al que se recurre para someterle a las imposi-
ciones necesarias para continuar la acumulaciéon o aumentar la competitividad sin
que los mecanismos constitucionales citados hayan mostrado eficacia. Porque,
pese a la crisis, lo cierto es que el Estado social estd en buena medida recogido
en las constituciones, de forma que en ella conviven los supuestos del Estado
social y los del Estado liberal; es, por supuesto, una convivencia —como se decia—
contradictoria, lo que ha obligado por parte de los distintos operadores a realizar
una «ponderacién» entre ambos que se ha resuelto a favor del segundo®. De esta
forma se ha dicho (Ferrajoli) en expresién generalmente aceptada, que el conte-
nido del Estado social se mantiene en los moldes del viejo Estado liberal, lo que
explicaria su escasa virtualidad. Creo, sin embargo, que en absoluto es asi. Es
decir, no sélo los Derechos Fundamentales no se han extendido ni han traspasa-
do los limites de aquel 4mbito del que habldbamos antes (el de la igualdad for-
mal) sin alcanzar su fuerza expansiva- el de la desigualdad, sino que en esta mate-
ria, en el 4mbito socio econdmico, quiebran incluso «os principios» que presiden
la concepcidn juridico—constitucional de los derechos fundamentales:
~ a) En primer término quiebra el caricter absoluto y universal que tienen —se
afirma— los derechos (su no exigencia de titulo alguno) puesto que se basan en el
valor absoluto y universal de la persona por el solo hecho de serlo (constitucio-
nalmente recogido como «dignidad de la persona» o dibre desarrollo de la perso-
nalidad- tal como antes se dijo) pues como se sabe y de manera progresiva, en la
medida en que se reducen, el disfrute de los derechos sociales se condiciona a un
examen concreto de circunstancias por las que ha pasado el sujeto que terminan
en la exigencia de un verdadero «urriculum» para conseguirlo. )
b) En segundo lugar, el principio que hacia de los derechos fundamentales el
nicleo excluido de la democracia politica y los entendia como situados al margen
de toda coyuntura, en este dmbito del sujeto (en el del trabajo) no ya es que no
se cumpla, es que se invierte justamente, pues a los derechos sociales se los hace
depender estrictamente de las posibilidades que permita la coyuntura; pese a las
diferentes propuestas que se han hecho para fortalecer la proteccién constitucio-
nal de los derechos sociales (desde la garantia institucional a la doctrina de la irre-
versibilidad, las diferentes formulas sobre «enta minima» deducida constitucional-
mente o la prioridad presupuestaria en el gasto social, a la incostitucionalidad por
omision de especial significado pues el «no hacer afecta a la naturaleza del dere-
cho social o el entender los derechos sociales como derechos fundamentales en
los que la falta de garantia es una laguna que puede colmarse o «afiadirse» por el
derecho objetivo y en concreto a través de la ley como ley general), lo cierto es
que no solo existe un consenso tedrico sino sobre todo prictico de hacerlos fun-
cion de lo que en cada momento sea econémicamente posible y, ademds, un «co-

24. A. LOopPEZ LOPEZ: cit.
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némicamente posible» indiscutido, pues no se ha declarado hasta el momento
inconstitucionalidad alguna no solo de actuaciones econdmicas (normativamente
articuladas) claramente incompatibles con los postulados del Estado Social consti-
tucionalmente reconocido, sino ni siquiera de alguna de sus medidas como pue-
den ser las privatizaciones que —COmo S€ ha sefialado— en determinados casos
suponen pasar al dmbito privado actividades y recursos de los que pueden
depender fines, intereses O derechos que el Estado (social) tiene la obligacion de
garantizar®. ' v

2. En segundo lugar, esa fuerza expansiva y tendencialmente universalizadora
muestra también sus limites en el ambito del sujeto con una doble manifestacion.

Una primera manifestacion de esa limitacion se produce a través de la cate-
goria de ciudadano. Esta limitacién se inscribe en la historia de los derechos fun-
damentales (ya en la Declaracion Francesa se produce una exclusion de los no
ciudadanos al distinguirse los derechos del hombre de los del ciudadano) y en su
naturaleza juridico—politica o constitucional en cuanto son la positivizacién de la
soberania estatal, de manera que la correspondencia Estado—Ciudadano aparece
de nuevo como necesaria. De ahi la dificultad de la superacion de este limite ya
que supondria también la superacion de todo el equipo ideolégico a que se vin-
cula (nacién, comunidad histoérico cultural y hasta una concepcion constitucional
basada en estos supuestos). No obstante, la propuesta de superacion de esta limi-
tacion puede hacerse desde una triple fundamentacion: juridico—politica (para
contribuir a romper la relacién conflictiva —que se convierte en instrumental—
entre principio democratico y Estado de derecho como hasta ahora ocurre); moral
(que se afirma desde <da paz Perpetua donde propone Kant un Derecho Cosmo-
polita regulador de la ainiversal hospitalidad», hasta formulaciones modernas mas
radicales que afirman que se atenta contra la «dignidad humana» —principio cons-
titucional— cuando el criterio para distribuir los bienes basicos de la comunidad
_como es la atribucién de los Derechos Fundamentales— se hace depender de cir-
cunstancias como la nacionalidad(.. ] el criterio constitucional que fija la orienta-
cion legislativa es en este sentido inmoral?®); y pragmatica (tomar los derechos en
serio, segin la difundida expresion de Dworkin, supone desvincularlos de la
nocion de ciudadania, pues al universalizarse derechos como la libertad de circu-
lacién o la de residencia, ademids de las facilidades para el intercambio que en
gran medida lo demanda, el mundo desarrollado sentird la presion demografica
del subdesarrollado y tratara de evitarlo (Ferrajoli).

Europa, ciertamente, representa una posibilidad para romper e€sa vinculacion
aunque segin lo expuesto deberia evitarse la expresion «ciudadania europea
tanto por incorreccion técnica (no se da la correspondencia ciudadania—Estado)
como por la dificultad tedrica y practica que tiene superar las referencias que
implica tal como se acaba de indicar. '

25. C. Hesse: «Estadios en la historia de la jurisdiccién alemanar, Teoria y Realidad Constitucio-
nal, n°l.
26. M. ATIENZA: Tras la Justicia, Ariel. Barcelona, 1993.
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Si realmente los derechos superan esos limites, el prototipo de quien los dis-
frutaria deberia ser el «@efugiado», el que en un pais extrafio se opone a su asimi-
lacién y no es ciudadano de ninguna parte (H. Arendt). Sin embargo sigue tenien-
do sentido la amarga ironia de Bertold Brecht: «el pasaporte es la parte mas noble
del hombre... un ser humano puede fabricarse en cualquier parte de la manera
mds irresponsable y sin ninguna razén sensata; un pasaporte, jamas. De ahi que
lo reconozcan cuando es bueno, mientras que un hombre puede ser todo lo
bueno que se quiera y, sin embargo, no ser reconocido»?’:

La otra manifestaciéon de los limites de esa fuerza expansiva y universaliza-
dora de los derechos tiene que ver con los problemas que plantea la globaliza-
cion, tanto desde un punto de vista cultural como juridico politico.

Desde el punto de vista cultural, porque puede llevar a ignorar el relativismo
cultural e histérico de los derechos fundamentales e incurrir en un fundamenta-
lismo de los derechos que implique un proyecto de Occidentalizacién hegemoni-
ca del mundo. En este sentido es de nuevo necesario hacer un esfuerzo para refor-
mular el «sujeto de los derechos» teniendo en cuenta que el sujeto individual es
una categoria estrictamente occidental, mientras que practicamente en todas las
demas culturas lo relevante es el grupo y la pertenencia al grupo, lo que a su vez
plantea la exigencia de un «sujeto colectivor de los derechos fundamentales en el
caso de las minorias étnico—culturales o de las comunidades indigenas, acompa-
flada de otras medidas que ponen en cuestion elementos basicos del constitucio-
nalismo occidental tales como la igualdad, la regla de la mayoria, el sistema de
produccién normativa, etc.)®

Desde el punto de vista juridico—politico confluyen negativamente circuns-
tancias materiales (como es la capacidad de la economia internacional y sobre
todo los mercados financieros para condicionar tanto las politicas econémicas
como el sistema de proteccion de los derechos no soportando mis que un nivel
estandar que se va progresivamente reduciendo especialmente en materia de dere-
chos sociales”, lo que cuestiona no sélo el contenido de la democracia —su capa-
cidad para decidir- sino, de nuevo, el concepto de un sujeto individual capaz de
autodeterminarse en estas condiciones) con efectos formales (como el que la pro-
gresiva superacion de las barreras estatales supone también la elusiéon de sus con-
troles, de los controles. del Estado, las llamadas «igideces» de los sistemas juridi-
cos internos, lo que se combina con el avance de sistemas juridicos supraestatales
sin legitimidad democrética y déficit garantista) y funciones puramente ideologi-
cas que van desde la instrumentalizacion de los derechos para justificar la nueva
doctrina intervencionista a configurar esa especie de «esperanto democratico cons-
titucional> que, con un reconocimiento puramente formal de elementos del cons-

27. M. L. EspapA Ramos: Derechos Humanos y Relativismo Internacional, O. CORReAs: «El Derecho
moderno frente a los pueblos indios», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Grana-
da 2, 1999. En el orden positivo constitucional debe citarse la Reforma de la Constituciéon de Oaxaca
de 1998 que reconoce ese sujeto colectivo.

28. J. oE Lucas: El desafio de las Fronteras, Temas de Hoy, 1994.

29. D. Hewp: Democracia y Orden Global, Paidos, 1997.
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titucionalismo occidental, no sélo legitima cualquier situacion real de los derechos
sino que hace perder capacidad reindivicativa y critica a la lucha por los derechos,
a la que se termina desmovilizando®.

Con estos planteamientos se han pretendido basicamente apoyar las siguien-
tes finalidades: ’

1. Separar la dogmatica de la ideologia juridica de manera que la aceptacion
de un irrenunciable ambito de valores individuales no suponga la necesidad de su
aceptacion en todos; asi, el compromiso con valores basicos de libertad o igual-
dad no tiene que suponer la aceptacion de una «epistemologia individualista»; e
igualmente, la negacion del individualismo como metodologia no debe suponer
dejar de valorar en grado maximo a la persona, su autonomia y dignidad

2. Intentar construir una teoria critica del Derecho constitucional y en con-
creto una teoria critica de los derechos que tenga como objetivo fundamental con-
vertirse también en garantia, es decir, que funcione como garantia en si misma o
también como metagarantia (Ferrajoli) de garantias eventualmente inoperantes o
puramente aparenciales. .

3 Introducir elementos de superacion de la subjetividad juridica individual en
materia de derechos, a través basicamente de tres vias: mediante la integraciéon de
elementos garantistas de naturaleza objetiva, que supongan una mayor relevancia
del derecho objetivo (con lo que puede implicar de repercusion en el sistema de
fuentes recuperando los caracteres objetivos de normas como la ley); la instru-
mentacién de las posibilidades del «sujeto colectivor en el disfrute, ejercicio y
defensa de los derechos; v la racionalizacién —objetivacion— juridica de la relacion
entre sujetos con vistas no ya a conseguir <a via intercomunicativa del consenso»
(que tampoco se rechaza) sino para admitir con técnicas garantistas la vehicula-
cion del conflicto. ;

4. Superar la dicotomia reiteradamente aludida de los elementos que se con
tienen en la subjetividad: el de la igualdad de todos v el de los intereses de cada
uno, lo que supone plantear la cuestion de si los Derechos Fundamentales pue-
den incidir en la realidad (como se empezo a sostener desde la Escuela de Buda-
pest) o se circunscriben en su naturaleza y efectos al ambito juridico—politico. La
respuesta procede, mas que de la practica teorica, de la «practica practica», segin
la cuil los Derechos Fundamentales junto a su valor propio se han mostrado
necesarios para abrir cauces juridico— constitucionales a las exigencias de los
derechos sociales, que, a su vez se revelan como potenciadores del ejercicio de
aquéllos en la medida en la que se reconocen, y, correspondientemente, cuan-
do se reducen o niegan han llevado con frecuencia a su limitacion o negacion
por la represion que suscitan las demandas insatisfechas (la legislacion excep-

30. Lo que en absoluto supone que no se valoren los avances —bien que limitados y tantas veces
instrumentalizados selectivamente-- producidos en el reconocimiento y proteccion internacional de los
derechos y su especial relevancia en regiones y paises periféricos donde pueden servir de defensa fren-
te a situaciones interiores.
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cional y el avance del Derecho penal autoritario, lo ponen claramente de mani-
fiesto).

Se contribuiria asi a la estimulacién de una ciudadania participativa que con-
dujera a una democracia activa y no pasiva como la actualmente existente, con lo
que se desarrollaria, junto al Constitucionalismo garantista, el Constitucionalismo
como estructura democritica del Estado® y se pondria el acento no sélo en «pro-
teger- al ciudadano, sefalandole valores y fines, sino en posibilitarle una autode-
terminacion libre y consciente de los mismos. En definitiva, se trataria de resca-
tarle como sujeto.

31. L. GIANFORMAGGIO (ed.), Le ragione del garantismo, Giappichelli, Torino. 1993. P. DE VEGA:
<Estudio Preliminar- a la edicion de la Constitucién Espafiola de 1978, de A. DE CaBo, Biblioteca Nueva,
Madrid, 1996.
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