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			PREFACIO

			Los derechos fundamentales están en el centro del Derecho constitucional. Constituyen el punto de partida y la culminación del tipo de Estado democrático constitucional. El presente libro tiene la intención de convertirse en una obra estándar tanto para la enseñanza del “Derecho de los derechos fundamentales” como para el ejercicio profesional. Desea, además, contribuir, desde la ciencia constitucional, a la construcción de una “república de los derechos fundamentales” (Grundrechtsrepublik). Está concebido para los que se inician en el estudio de la materia, pero también para la profundización y reflexión de quienes ya poseen conocimientos sobre los temas clave de los derechos fundamentales. No es un texto de compilación jurisprudencial, tampoco una exégesis del catálogo iusfundamental vigente, sino más bien un libro de dogmática general y especial de los derechos fundamentales, conforme a los actuales desarrollos jurídico-científicos. Esta orientación hacia la dogmática busca contrarrestar la excesiva dependencia que existe actualmente en nuestro medio académico de parte de las publicaciones de Derecho constitucional con respecto a la jurisprudencia, especialmente, del Tribunal Constitucional. En principio, no está mal que profesores, abogados y estudiantes lean y analicen la jurisprudencia, pero no debe pensarse que el Derecho constitucional se agota en las sentencias constitucionales y que su enseñanza se reduce a replicar lo que los jueces han dicho en determinados casos. Este “positivismo jurisprudencial” (Bernhard Schlink) es la antípoda de lo que en esta obra se propone, pues incluso para ser un buen comentarista o analista de la jurisprudencia se requiere conocer en profundidad la dogmática que sostiene una específica disciplina jurídica. La ciencia del Derecho constitucional no debe abdicar de su rol propositivo de nuevas teorías y de su acompañamiento crítico de la interpretación y perfeccionamiento judicial del Derecho.

			Este libro se ha escrito, en gran parte, en Alemania durante las estancias de investigación doctoral y posdoctoral que el autor ha realizado en la Universidad de Hamburgo (2012-2017) y en la Universidad Heinrich-Heine de Düsseldorf (2020-2022), respectivamente. La estructura de la obra se divide en dos partes. En la primera parte se estudian los fundamentos y las cuestiones generales de la teoría de los derechos fundamentales; en la segunda, se desarrollan los derechos fundamentales de manera individual. En esta segunda parte, la exposición de estos derechos se realiza siguiendo el “método escalonado de los tres niveles” (Drei-Schritt-Prüfung): 1) ámbito de protección, ٢) intervención en el ámbito de protección y ٣) justificación constitucional de la intervención. Se trata de un método que permite al docente, por un lado, realizar una exposición ordenada de los derechos fundamentales y, por otro lado, un aprendizaje sistemático de la materia por parte de los estudiantes. Algunos derechos fundamentales, principalmente los de participación política, debido a su predominante dimensión institucional, son tratados en el volumen titulado Derecho Constitucional I – Derecho de Organización del Estado. Las puntuales referencias normativas que se hacen en el libro se refieren siempre a la Constitución peruana vigente. Cuando se menciona otras normas, esto se indica inmediatamente.

			El autor agradece al Centro de Investigación, Capacitación y Asesoría Jurídica (CICAJ) de la Pontificia Universidad Católica del Perú, especialmente en la persona de su directora, Profa. Dra. Betzabé Marciani Burgos, por acoger esta obra dentro de sus publicaciones e investigaciones académicas, y llevar a cabo el procedimiento de arbitraje de doble par ciego. También a Palestra Editores por publicar la presente obra. Asimismo, el autor expresa su profundo agradecimiento al joven abogado y adjunto de cátedra, Brayan Aldair Rondón Agüero (UNMSM), quien no solo ha realizado la lectura y corrección de estilo del texto, sino que también ha organizado y sistematizado la extensa bibliografía consultada. Las sugerencias, críticas y comentarios del lector pueden ser remitidos al correo electrónico: jorge.leon@pucp.edu.pe. 

			Lima, marzo de 2026

			PD Prof. Dr. iur. Jorge Luis León Vásquez
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TEORÍA GENERAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

		

		

		

			§ 1. Fundamentos e historia

			I. 	El derecho fundamental “originario”

			Todo derecho fundamental tiene su propia “historia ideológica” (Geistesgeschichte). Una historia general de las ideas válida para todos los derechos fundamentales no existe. Las ideas subyacentes a los derechos de libertad son distintas a las de los derechos de igualdad, y la de estos muy diferentes a las de los derechos de prestación y de participación. En lo esencial, sin embargo, los derechos fundamentales se refieren a lo que se puede o está permitido hacer1. En el intento dogmático de determinar el “derecho fundamental originario” (Ur-Grundrecht) se debe distinguir el plano histórico del jurídico-filosófico. Históricamente, sin la lucha por la “libertad religiosa” (Religionsfreiheit) no hubiera sido posible desarrollar un concepto de derecho fundamental, aunque fuera controvertida en casos concretos. Es en la libertad religiosa donde se puede hallar la idea de un derecho individual asegurado por el Derecho para proteger al individuo. Como ha dicho Peter Saladin, en cierta medida, ella creó la temperatura, la incandescencia de las pasiones, sin el cual habría sido imposible derretir el rígido sistema del absolutismo principesco2.   

			Desde el punto de vista jurídico-filosófico, a partir de la idea básica de la igualdad esencial de todos, se considera a la “dignidad humana” (Menschenwürde), en combinación con la libertad y la autodeterminación, como el origen de los derechos fundamentales. La existencia de una cualidad interior, esencialmente inmutable, necesaria y general del ser humano se desprende de fundamentos metafísicos y religiosos, y se concreta en la forma de autodeterminación. La autonomía individual se convierte en esencial para el concepto de dignidad humana, lo que se sintetiza en la idea kantiana del fin en sí mismo y la prohibición de ser convertido en un simple medio3. La libertad se transforma en la base metafísico-ontológica de la autodeterminación humana y, por tanto, de la dignidad. La reflexión sobre el derecho fundamental originario tiene como propósito, por un lado, volver a la esencia histórica o jurídico-filosófica de los derechos fundamentales y, por otro, determinar su “núcleo funcional” (funktionaler Kern) dentro de cada Constitución democrática. La importancia de determinar dicho núcleo radica en que este posee, simultáneamente, una fuerza legitimadora y deslegitimadora. En el núcleo funcional se expresa, precisamente, la irresoluble conexión dialéctica entre el Derecho y el poder. 

			El Estado debe existir porque solo él puede garantizar los derechos fundamentales, estableciéndolos y haciéndolos cumplir; y porque el Estado debe garantizar esos derechos, no puede ejercer su poder sin restricciones, ya sea por “exceso” (Übermaß) o por “insuficiente” (Untermaß)4. Por consiguiente, para el tipo de “Estado de los derechos fundamentales” (Grundrechtssaat), histórica y filosóficamente, los derechos fundamentales constituyen —es decir, fundan— y limitan, al mismo tiempo, el poder del Estado.  

			II. 	El ser humano y el Estado

			La Constitución, como ley de mayor rango, tiene sobre todo la tarea de constituir al Estado. Es decir, debe poder hacer que el Estado actúe a través de determinados órganos. Estos órganos deben ser normados en su estructura, sus tareas y, si es necesario, en sus procedimientos, al menos en sus características básicas. Además, la Constitución contiene ciertos enunciados esenciales de contenido. Su objetivo es garantizar que estos órganos no establezcan un poder por sí y para sí mismos, sino un poder que esté al servicio del ser humano5. En el centro del ordenamiento constitucional están el valor y la dignidad del ser humano, que actúa en libre autodeterminación como miembro de una sociedad libre. Por ello, la Constitución inaugura su contenido deliberadamente con un “catálogo de derechos fundamentales” (Grundrechtskatalog) que se inicia con la dignidad humana (art. 1). Con esto se realiza una distinción consciente entre el individuo, la sociedad y el Estado. Esta diferenciación es crucial para la comprensión de los derechos fundamentales. El punto de partida es que el ordenamiento constitucional es la expresión de una determinada valoración: el Estado está ahí por el bien del ser humano, no al revés; los derechos fundamentales son el fin máximo del Estado, constituyen la base y los límites de una sociedad basada en la libertad.

			Claus D. Classen ha realizado esta distinción de manera clara como se verá a continuación6. La diferencia central entre el individuo y el Estado es que el individuo es básicamente libre en sus decisiones, puede utilizar la libertad que le garantiza la Constitución como desee. En particular, incluso se protege la libertad si su uso es contrario a los intereses bien entendidos del propio titular del derecho fundamental, al menos a juicio de terceros. El sentido objetivo de la acción no es relevante, el desarrollo libre e individual tiene su sentido en sí mismo. En cambio, el Estado tiene una función de servicio: está orientado al “bien común” (Gemeinwohl); sus actividades solo son legítimas si se siente obligado a hacerlo; su tarea es garantizar el bienestar de sus ciudadanos y, al hacerlo, garantiza su propia existencia; de ahí que sus acciones requieran generalmente una justificación. Tal primera diferencia se sintetiza en la formulación del ya clásico “principio de distribución” (Verteilungsprinzip), propio también del actual Estado de Derecho: “una esfera de libertad del individuo, en principio ilimitada, y una posibilidad de intervención del Estado, en principio, limitada, medible y controlable”7. Esto también da lugar a otra diferencia central: la “legitimidad” (Legitimität). El individuo no la necesita, en principio. Sus decisiones individuales llevan su justificación dentro de sí mismas. El Estado, por el contrario, debe poder remitir sus decisiones al “pueblo” (Volk) como suma de los individuos, porque según el art. 45, “el poder del Estado emana del pueblo”. 

			Las diferencias entre el individuo y el Estado también se perciben en el papel que desempeña la “ley” (Gesetz) para ambos. Dado que el individuo es libre, la ley inicialmente solo constituye un límite a sus acciones. Solo cuando quiere hacer y conseguir algo que no puede únicamente en virtud de las posibilidades de acción que le son naturalmente accesibles, tiene que recurrir a la ley. En el caso del Estado, la ley constituye la base elemental de su actuación. No solo está obligado a cumplir la ley, especialmente si quiere hacer algo en el ámbito de los derechos fundamentales, depende de una base normativa. Esto debería proporcionar la legitimidad necesaria para su actividad. Sin embargo, la ley solo está a disposición del Estado como mandato generalmente vinculante. Esto conduce a la última diferencia entre el Estado y el individuo. Por regla general, solo el Estado puede ejercer el “poder soberano” (Hoheitsgewalt). Por lo tanto, puede establecer unilateralmente derechos y obligaciones, y hacerlos cumplir de acuerdo con las normas legales pertinentes, si es necesario mediante el uso de la fuerza física, como medios coercitivos y similares. Para el individuo, en cambio, la violencia como instrumento para hacer valer sus intereses está esencialmente prohibida por el ordenamiento jurídico. Solo puede utilizarla en casos excepcionales y siempre que la ley lo permita, por ejemplo, en casos de “legítima defensa” (Selbstverteidigungsrecht), de acuerdo con el art. 2.23.

			A pesar de estas diferencias, existen vínculos estructurales entre la posición del individuo y la estructura del Estado. La democracia se basa en la idea de la autodeterminación del pueblo, que solo tiene sentido si los individuos que lo componen también son capaces de esta autodeterminación; la posición fundamentalmente igual de cada persona se corresponde con su igualdad democrática. No se trata solo de la toma de decisiones en los asuntos propios, sino también de la libertad de expresar la propia opinión sobre los asuntos de interés general. La vinculación jurídica de los órganos estatales a la ley es indispensable para la protección de los derechos fundamentales frente a las restricciones arbitrarias, la “reserva de ley” (Gesetzesvorbehalt), como requisito para actuar solo sobre una base legal, garantiza que las decisiones sobre la necesidad de una intervención en los derechos fundamentales se tomen según criterios abstractos y generales. La aplicación por parte de una administración pública profesional y, sobre todo, la tutela judicial efectiva por parte de jueces independientes (art. 139.3) contribuyen también a asegurar la efectividad de los derechos fundamentales.

			III. 	Los derechos fundamentales como “derechos a algo”8

			Los derechos fundamentales son “derechos a algo” (Rechte auf etwas). Estos pueden entenderse como relaciones de tres polos en forma de pretensión, en las que un titular concreto (1) tiene derecho a un objeto específico (2) frente a un destinatario también concreto (3)9. Los derechos a algo se corresponden con obligaciones a algo. Si un individuo tiene derecho frente al Estado a que no se afecte la esencia de su propiedad, entonces el Estado está obligado frente al ciudadano a abstenerse de ello. Esta relación tripolar constituye el núcleo de la dogmática de los derechos fundamentales. Según el tipo de derecho u obligación fundamentales, el titular, el destinatario y el objeto también deben diferenciarse en función de su naturaleza. En el Derecho civil, el titular y el destinatario suelen ser particulares; en el Derecho público, el titular o el destinatario del derecho o la obligación debe ser al menos una persona u organización de Derecho público. A diferencia de los derechos garantizados por el Derecho civil, los derechos fundamentales son “derechos públicos subjetivos” (subjektive öffentliche Rechte); es decir, presuponen al Estado —tanto en su dimensión de defensa originaria como en su dimensión de protección, prestación y participación— en una manifestación posible de ser concretada como destinatario del derecho y como titular de la obligación correspondiente10.

			Esto también se aplica a las construcciones en las que se reconoce un “efecto indirecto” (mittelbare Drittwirkung) de los derechos fundamentales entre particulares, ya que aquí el destinatario del derecho es el Estado en forma judicial. Sin embargo, esto cambia si se parte de un “efecto horizontal” (Horizontalwirkung) de los derechos fundamentales entre particulares. Se plantea la cuestión de si, en el caso de un efecto horizontal, puede seguir afirmándose que los derechos fundamentales tienen un efecto directo entre particulares, y que no solo transfieren “valores” (Wertungen). Acá se habla acertadamente del “efecto de irradiación” (Ausstrahlungswirkung) de los derechos fundamentales, según el cual los principios del Derecho civil son juzgados a la luz iluminadora de los derechos fundamentales como orden de valores a una escala determinada. Los derechos fundamentales reconocen las pretensiones de sus titulares. Se trata, en primer lugar, de los “nacionales” (Staatsangehörige) y, en segundo lugar, de otras personas que solo pueden estar sometidas episódicamente a la autoridad estatal. La posibilidad de realizar estos derechos solo puede ser restringida por el Estado como destinatario en favor de otros derechos fundamentales u otros objetivos (legítimos), en la medida en que el Estado pueda justificarlo suficientemente. Por lo tanto, el objeto de los derechos fundamentales siempre se define por un “objetivo de optimización” (Optimierungsziel), más exactamente: un objetivo a ser optimizado. 

			El objetivo de los derechos fundamentales es una situación ideal de realización sin restricciones que, sin embargo, nunca podrá alcanzarse en el mundo real por la razón de que siempre habrá varios titulares de derechos fundamentales que quieran ejercer sus derechos al mismo tiempo; del mismo modo que siempre habrá varios objetivos de derechos fundamentales cuya realización en el mismo tiempo y lugar compitan necesariamente entre sí. A causa de su naturaleza normativa, los derechos fundamentales son, por tanto, “derechos trágicos” (tragische Rechte): nunca pueden realizarse plenamente, siempre son susceptibles y necesitan de consideraciones, son siempre tentativos. Este es el núcleo del principio de proporcionalidad que domina la dogmática actual de los derechos fundamentales y que surge de la propia naturaleza de esos derechos.

			IV. 	Protección intertemporal de los derechos fundamentales

			El rápido deterioro del medio ambiente y el cambio climático ha precipitado reflexiones en la teoría general de los derechos fundamentales sobre el denominado “aseguramiento intertemporal de la libertad” (intertemporale Freiheitssicherung). La razón de este nuevo planteamiento dogmático es que, en el futuro, los individuos deberán soportar restricciones muy considerables y amplias de su libertad, que estarían constitucionalmente justificadas debido a la mayor presión jurídica y real para actuar, ya que en el presente no se estarían adoptando medidas suficientemente eficaces para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y frenar el daño al medio ambiente. Los comportamientos que causan emisiones y que están protegidos por los derechos fundamentales pueden y deben regularse de forma tanto más estricta en el futuro. Se produce así una combinación de innovación en la doctrina de los derechos fundamentales y el mismo tipo de desdiferenciación. La innovación radica, sobre todo, en la suposición de un “efecto previo similar a la intervención” (eingriffsähnliche Vorwirkung) de las futuras intervenciones en los derechos fundamentales, por lo que la similitud no debe ocultar el hecho de que se debe equiparar el “efecto previo” (Vorwirkung) con la “intervención en el derecho fundamental” (Grundrechtseingriff), que ahora ya requiere justificación11. 

			Esta nueva protección de los derechos fundamentales se aplica bajo dos estrictas condiciones: primero, debe tratarse de una evolución esencialmente cierta que —como el calentamiento global— no puede corregirse sin más, de lo contrario, no se marcará hoy un rumbo que mañana conducirá con toda seguridad a una intervención de los derechos fundamentales; en segundo lugar, también debe existir un presupuesto intertemporal que conecte el presente con el futuro como conductos que se comunican en el tiempo12. Si se trata o no de una cuestión de la “libertad en el tiempo” (Freiheit in der Zeit), se viene discutiendo en la doctrina. Algunos consideran que se trataría de cuestiones de reparto equitativo de las cargas (justicia intergeneracional) y no principalmente de la libertad en el tiempo, sino más bien de la “igual libertad en el tiempo” (gleiche Freiheit in der Zeit) y, por tanto, principalmente de un problema de igualdad. La protección intertemporal de la libertad tiene por objeto salvaguardar la libertad protegida por los derechos fundamentales a lo largo del tiempo y la distribución proporcional de las oportunidades de libertad entre generaciones13. En la actualidad, también se plantea la cuestión de si la salvaguarda intertemporal de los derechos fundamentales puede aplicarse, más allá de la protección del clima, a otros ámbitos del Derecho constitucional. La libertad es fundamentalmente indefinida y obviamente abarca más que el Derecho medioambiental. Por tanto, la nueva salvaguarda de la libertad no se limita a la protección del clima. Sin embargo, su idea central, la justicia intergeneracional, es decisiva. La próxima generación no debería soportar más cargas en este momento, sino que se le debería dar margen de maniobra14.

			V. 	Historia

			1. Formación histórica en Inglaterra, EE. UU., Francia y Alemania

			Los derechos fundamentales no son “inventos” (Erfindungen) de las Constituciones; muchos derechos que hoy están garantizados se han formado a partir de un proceso histórico-constitucional15. La idea misma de Constitución, en muchos aspectos, coincide con el desarrollo de la protección de los “derechos humanos” (Meschenrechte) garantizados en el nivel internacional. 

			a. Inglaterra

			En la historia constitucional de los derechos fundamentales, la Magna Charta Libertatum (1215) constituye un hito esencial. Se trata de un acuerdo entre la corona, por una parte, y los nobles y el clero, por otra, a quienes se les concedió determinados privilegios. Célebre llegó a ser, sobre todo, el art. 39 que estableció el mandato de que “ningún hombre libre será arrestado, o detenido en prisión o desposeído de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera; y no dispondremos sobre él, ni lo pondremos en prisión, sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley del país”. En esa misma dirección se orientó el Habeas Corpus Act (1679). Este surgió en el contexto del conflicto entre el parlamento inglés y el rey Carlos II (1649-1685). Pueden identificarse en su contenido garantías procesales sobre la privación de la libertad. Prohibió, sobre todo, tratar arbitrariamente a los detenidos y exigió que estos sean llevados ante el juez. La terminación de la denominada Revolución Gloriosa dio lugar después a The Bill of Rights (1689). En esta Declaración, junto a los derechos básicos del parlamento, se establecieron también derechos particulares del individuo. Acá surge, por ejemplo, el “derecho de petición” (Petitionsrecht), según el cual se estimó que “es derecho de los súbditos hacer peticiones al rey y que toda condena o persecución por hacer tales peticiones son ilegales”. Las garantías mencionadas son todavía en Inglaterra Derecho constitucional vigente. Las garantías pertenecientes a la tradición constitucional inglesa, no obstante, se fundamentaron, a diferencia de los derechos fundamentales de nuestra Constitución, en el pensamiento contractualista. La idea de derechos que corresponden a los individuos por fuerza del hecho de ser personas solo se ha desarrollado posteriormente16.                

			b. Estados Unidos de Norteamérica

			La primera declaración de derechos fundamentales en sentido estricto y moderno es la Virginia Bill of Rights (12.6.1776). En el Derecho constitucional se considera a esta como la primera Constitución que incorporó en su contenido un catálogo completo de derechos fundamentales. Además, esta Declaración fue una clara expresión del pensamiento ilustrado iusnaturalista de la Edad Moderna. El ser humano dispone aquí de derechos de libertad e igualdad que se consideran innatos e inalienables. Ciertamente estos derechos podían ser limitados por medio del “contrato social”, pero no podían ser derogados. La Declaración de Derechos de Virginia fue modelo de otras declaraciones de derechos de otros Estados en Norteamérica. La Constitution of the United States (1787) no consideró dentro de su texto ningún derecho comparable al de los establecidos en la Constitución de Virginia. Los derechos fundamentales se incorporaron recién el 15 de diciembre de 1791, año en que fueron ratificadas las diez primeras Amendments y a las cuales han seguido otras complementarias. La Enmienda I comprende, por ejemplo, la libertad religiosa, la libertad de expresión, la libertad de prensa, la libertad de reunión y la libertad de petición. La Enmienda XIV, de 9 de julio de 1868, incorporó en la Constitución norteamericana dos cláusulas que son en la actualidad esenciales para la protección de los derechos fundamentales: la cláusula del due process of law —debido proceso legal— y la cláusula de la equal protection of the laws —protección igual de la ley—. La cláusula del debido proceso legal contiene garantías a modo de cláusulas generales que se ha entendido por la jurisprudencia en el sentido de que en ella están contenidas la mayoría de los derechos garantizados por el Bill of Rights. Bajo la cláusula de la protección igual de la ley se entiende fundamentalmente una garantía de la igualdad como, entre otras, la prohibición de discriminación en instituciones públicas17.           

			c. Francia

			Un documento especialmente importante para el desarrollo de los derechos fundamentales y para el constitucionalismo es la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen (1879). El rasgo común que comparten con la Constitución de Virginia radica en que también esta Declaración se fundamenta en la idea de “derechos naturales, inalienables y sagrados del Hombre”. Según su art. 1, “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos” y “las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad común”. La Declaración contiene, además, muchos derechos humanos modernos. Por ejemplo, el art. 7 hace referencia a los derechos procesales, en el sentido de que “ningún hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo en los casos determinados por la ley y en la forma determinada por ella”; el art. 8 prescribe la prohibición de aplicación retroactiva de las leyes penales y el art. 9 recoge el principio de presunción de inocencia. También incluye derechos fundamentales sustantivos que son esenciales. Tal es el caso del derecho a la igualdad, la libertad general de acción (art. 5) y principalmente la libertad de expresión (art. 11). Otros derechos garantizados en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano son la libertad de prensa, de conciencia y religión. Pero, sobre todo, otorgó una garantía especial a la propiedad como derecho “inviolable y sagrado”, previendo, no obstante, su privación cuando “la necesidad pública, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y con la condición de que haya una justa y previa indemnización” (art. 17). La actual Constitución francesa de 4 de octubre de 1958 en su preámbulo hace referencia explícita a la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano con la consecuencia importante de que la Declaración forma parte del actual Derecho constitucional francés plenamente vigente y aplicable18.        

			d. Alemania 

			En Alemania las primeras garantías de los derechos fundamentales se pueden encontrar en las constituciones tempranas de Alemania del Sur. Sin embargo, estas fueron concedidas por los respectivos monarcas a los súbditos y se basaron en una idea básica completamente distinta al de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia. La Paulskirchenverfassung (1848/1849) o Constitución de la Iglesia de San Pablo de Fráncfort contenía la sección VI titulada “Los derechos fundamentales del Pueblo Alemán”. Con ella se concibió por primera vez un catálogo específico de derechos fundamentales para toda Alemania. La libertad personal se concibió como “inviolable” y la detención solo se previó posible en caso de flagrancia o mediante un mandato judicial debidamente justificado (§ 138). Se reconoció, además, la libertad de elección del lugar de residencia y la libertad de trabajo (§ 133), la libertad de expresión y de prensa (§ 143), la libertad religiosa (§ 145), la libertad de reunión (§ 161) y la libertad de asociación (§ 162). La propiedad fue considerada inviolable. La expropiación únicamente podía efectuarse “por razones de bien común, solo en base a una ley y contra una justa indemnización”; también se previó la garantía de la “propiedad intelectual” (§ 164). La consagración de la igualdad se hizo sobre la base de establecer que “ante la ley, no hay distinción entre clases”, que “los alemanes son iguales ante la ley” y que “los cargos públicos serán igualmente accesibles para todos los que estén cualificados” (§ 137). Asimismo, el Tribunal del Reich era competente para conocer “las demandas de ciudadanos alemanes por violación de los derechos que les otorga la Constitución del Reich” (§ 126 g). La sección de derechos fundamentales estuvo en vigor como ley imperial desde diciembre de 1848, pero fue derogada por decreto federal tras el fracaso de la Constitución19. 

			El Verfassungsurkunde für den Preußischen Staat (1850) o Constitución del Estado de Prusia tuvo también un catálogo de derechos fundamentales que básicamente imitó a la Constitución de la Iglesia de San Pablo. Se garantizó los clásicos derechos fundamentales liberales. Se reconoció el principio de igualdad de todos los prusianos ante la ley (art. 4), pero el establecimiento de la igualdad jurídica se interpretó no como una obligación del Parlamento, sino más bien como un deber del Ejecutivo para la igualdad en la aplicación de la ley. Las Constituciones de la Confederación de Alemania del Norte (1871) no consagraron derechos fundamentales. La Weimarer Reichsverfassung (1919) o Constitución Imperial de Weimar incorporó, por el contrario, un extenso catálogo de derechos fundamentales. La segunda parte de esta Constitución alberga más de cincuenta artículos referidos a los derechos y deberes fundamentales de los alemanes. Pese a este amplio catálogo, la eficacia jurídica de estos derechos fue muy limitado, lo que se reflejó, por un parte, en la falta de vinculación del legislador a los derechos fundamentales y, por otra parte, en la ausencia de la posibilidad de recurrir a un tribunal constitucional ante una violación de derechos. En casos de emergencia, el presidente del Reich estaba facultado inclusive para “suspender temporalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales” (art. 4)20.

			La vigente Grundgesetz (1949) o Ley Fundamental de Bonn pone a los derechos fundamentales al pórtico de la Constitución y establece explícitamente la vinculación de los tres poderes del Estado a los derechos fundamentales, y concibe a estos como “derecho directamente aplicable” (art. 1.3). Con esto los derechos fundamentales se convirtieron, y lo siguen siendo hasta ahora, en elementos decisivos de la sociedad democrática alemana. A tal punto que la dignidad del ser humano, que abre el catálogo de derechos fundamentales, fue estatuida como irreformable (art. 79.3). La parte de los derechos fundamentales es, además, la que menos modificaciones ha experimentado hasta la fecha. Si bien los derechos fundamentales de la Constitución de Weimar sirvieron como ejemplo para los derechos de la Ley Fundamental, esta ha obtenido con el transcurso del tiempo su propia identidad y se ha convertido en un paradigma en el constitucionalismo comparado. Por su parte, la dogmática constitucional alemana, con su elevado nivel de desarrollo, se corresponde con una Constitución que ha llevado a designar a Alemania como una auténtica “república de los derechos fundamentales”21.     

			2. Formación en la historia constitucional peruana22

			“Garantías Constitucionales” es el título bajo el cual la Constitución de 1823 incorporó en su parte final, por primera vez en nuestra historia republicana, un catálogo de derechos fundamentales considerados “inviolables”. Se garantizaron la libertad civil, la seguridad personal y la del domicilio, la propiedad, el secreto de las cartas, el derecho de petición, la buena opinión o fama del individuo, la libertad de imprenta, la libertad de agricultura, industria, comercio y minería, así como la igualdad ante la ley (art. 193). A estos derechos de tendencia liberal se sumaron otros a los que la propia Constitución denominó “derechos sociales”, tales como el derecho a la educación (art. 182). El derecho de elección quedó supeditada a poseer la ciudadanía (art. 22). Para esta Constitución la violación de los derechos se consideró un ataque al “pacto social” (art. 4) y prescribió que la nación carecía de la facultad para decretar leyes que atenten contra los derechos individuales (art. 5).

			En la Constitución de 1826, los derechos fundamentales siguieron estando situados en la parte final del texto bajo la escueta denominación: “De las Garantías”. Sin embargo, no todas las disposiciones contenidas en este título están referidas en estricto a derechos fundamentales. Este es el caso del art. 146 que consagró el reparto proporcional de la carga tributaria. Por lo demás, considera básicamente los mismos derechos de la Constitución anterior, aunque es importante resaltar la explícita consagración de la libertad de expresión oral y escrita “por medio de la imprenta sin censura previa” (art. 143) y el derecho a “permanecer o salir del territorio de la República” (art. 144). 

			Por lo menos en lo que se refiere a su ubicación normativa, los derechos fundamentales continuaron postergados en el último lugar también en la Constitución de 1828, ya ni siquiera bajo el título de garantías individuales o simplemente de garantías; sino más bien bajo la denominación “Disposiciones Generales”. Esto no se condice, sin embargo, con los derechos y principios ahí contenidos. Destacan, por un lado, la consagración de la independencia judicial como un derecho (art. 161) y el derecho a terminar “las diferencias por medio de jueces árbitros” (art. 162); y, por otro lado, el establecimiento de principios tales como el de libertad de acción general, según el cual nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda o impedido de hacer lo que ella no prohíbe (art. 150), el principio de irretroactividad de las leyes (art. 151) y el principio de meritocracia en el acceso a cargos públicos (art. 158). No se reconoció el derecho a la libertad religiosa, debido a que el art. 3 consideró a la religión católica como la religión del Estado y prohibió el ejercicio de cualquier otra. Una reforma de las normas de derechos fundamentales y de la Constitución en su conjunto no fue posible a causa de la prohibición de modificarla dentro de los cinco años posteriores a su publicación (art. 176).         

			La Constitución de 1834 recuperó en su parte final la denominación “Garantías Constitucionales” y en ella estuvieron presentes prácticamente los derechos existentes en las Constituciones anteriores. Algunas novedades se pueden advertir, no obstante, con el reconocimiento del derecho a no ser expatriado sin previa sentencia judicial (art. 149), el derecho a un juicio justo (art. 150) y el derecho a reclamar ante el Parlamento o el Poder Ejecutivo las infracciones constitucionales (art. 165). La libertad religiosa siguió la misma regulación de la Constitución anterior (art. 2). La Constitución de 1839 consideró el mismo título y los mismos derechos de la Constitución de 1834. Sí introdujo, en cambio, el reconocimiento a favor de los extranjeros de los mismos derechos civiles que los peruanos (art. 178). Con la Constitución de 1856, los derechos fundamentales, bajo el nombre de “Garantías Individuales”, fueron ubicados casi al inicio del texto normativo, solo después de los títulos referidos a la nación, a la religión y a las garantías constitucionales. Resaltan, entre otros, el derecho a la vida y la proscripción de la pena de muerte (art. 16), la libertad de trabajo (art. 22) y el derecho a la libertad de reunión (art. 28). La Constitución de 1860 solo presenta como innovación relevante en el ámbito de los derechos la introducción de la categoría dogmática denominada la “naturaleza de la cosa”, según la cual pueden establecerse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de los objetos, pero no solo por la diferencia de las personas. 

			Pocas innovaciones también se aprecian en la Constitución de 1867. Una de ellas se refiere al derecho a la vida privada, ya que toda publicación que incidía en ella debía estar firmada por su autor (art. 20). Asimismo, la inviolabilidad de la propiedad se extendió también a la propiedad intelectual (art. 25). Con la Constitución de 1920 se garantizó el derecho a no ser perseguido por razón de las ideas o creencias (art. 23) y el derecho a no declarar por medio de la violencia (art. 26). De la misma forma se previó que los derechos “no podrán ser suspendidas por ninguna ley ni por ninguna autoridad” (art. 35). Las “Garantías Individuales” se complementaron con las “Garantías Sociales”. Entre estas se encuentran la libertad de contratar (art. 37) y los derechos a la vida, salud e higiene en el trabajo industrial (art. 47). También se visibilizó a las comunidades indígenas y sus derechos (art. 58). La Constitución de 1933 no se caracteriza precisamente por un tratamiento sistemático de los derechos fundamentales. Con la fusión en un solo título de las “Garantías Nacionales y Sociales”, algunos derechos como los de libertad de asociación y de contratar (art. 27), así como el derecho a la propiedad, se pierden entre normas y principios de diversa índole. En el título de las “Garantías Individuales” sobresale la prohibición de la detención por deudas (art. 58), la sujeción de los espectáculos públicos a censura (art. 65), la protección de los derechos individuales y sociales por medio de “la acción de hábeas corpus” (art. 69) y la posibilidad de la suspensión total o parcial de las garantías individuales (art. 70).

			En el constitucionalismo peruano, la introducción del término “derechos fundamentales” se debe principalmente a la Constitución de 1979. Pero uno de los aportes más importantes es el de haber puesto en el inicio de la Constitución a la persona humana y sus derechos, algo que ninguna de las normas constitucionales anteriores había hecho. No se trata de una cuestión irrelevante. Por el contrario, expresa el significado trascendental de los derechos fundamentales para un sistema constitucional. Se trata del catálogo de derechos y deberes fundamentales más moderno y completo que haya tenido nuestra historia constitucional, lo que se fortaleció con la creación del Tribunal de Garantías Constitucionales y diversos procesos constitucionales específicos para la tutela de esos derechos (art. 295 y ss.). Sin embargo, bajo el Tribunal de Garantías Constitucionales (1982-1992), los derechos fundamentales consagrados en la Constitución de 1979 no lograron alcanzar un nivel de desarrollo dogmático ni jurisprudencial destacable. La Constitución de 1993, cuestionada en su legitimidad democrática antes como ahora23, significó un claro viraje hacia una concepción más liberal de los derechos fundamentales y con menos énfasis en la protección de los derechos sociales en comparación con la Constitución de 1979. 
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			§ 2. Concepto y sistemática de los derechos fundamentales

			I. 	El concepto de derecho fundamental

			1. Concepto general

			Los derechos fundamentales son “derechos prioritarios” (Prioritätsrechte) que están consagrados en la Constitución. Solo pueden ser restringidos por los poderes constituidos dentro de ciertos límites y son precisamente justiciables con respecto a los límites de su restringibilidad. Los derechos fundamentales constituyen “derechos públicos subjetivos” (subjektive öffentliche Rechte) que confieren al individuo la facultad jurídica de exigir a los poderes públicos que actúen o que se abstengan de actuar. Dado que la categoría “derecho subjetivo” es un concepto jurídico de la teoría general del Derecho, los derechos subjetivos pueden basarse tanto en el Derecho privado como en el Derecho público. Los derechos fundamentales pertenecen a este último. El derecho público subjetivo, por ello, se refiere al poder jurídico concedido por el ordenamiento jurídico a un titular de derechos en relación con un interés protegido por el Derecho público que le es atribuible. El Derecho público suele referirse al poder jurídico de los particulares frente al Estado. 

			El concepto de derecho público subjetivo es una creación de la dogmática jurídica. Sus fundamentos fueron desarrollados por Jellinek1 y Bühler2. Este último define el derecho público subjetivo como “la posición jurídica del sujeto frente al Estado en la que puede exigir algo del Estado o puede hacer algo frente al Estado sobre la base de un negocio jurídico o de un principio jurídico imperativo dictado para proteger sus intereses individuales, que debería poder invocar frente a la administración”3. Esta contribución dogmática, que fue determinante para la comprensión actual del derecho público subjetivo de los particulares, se caracteriza por tres elementos: 1) una norma jurídica imperativa, 2) la pretendida protección de los intereses individuales y 3) el poder jurídico4. La cuestión de cuándo se deriva de una disposición constitucional un derecho público subjetivo se determina de acuerdo con la “teoría de la norma de protección” (Schutznormtheorie). Según esta teoría, se debe examinar si una norma constitucional no solo expresa una obligación para el poder público, sino que al mismo tiempo otorga al individuo un derecho orientado a su realización5. En otras palabras, las normas jurídicas que imponen determinados requisitos de comportamiento no solo en interés público, sino también en interés de determinados ciudadanos, contienen derechos públicos subjetivos en favor de estos ciudadanos si les otorgan simultáneamente la facultad jurídica de su ejecución judicial6.

			2. Derechos fundamentales y derechos humanos

			Los “derechos fundamentales” (Grundrechte) no deben ser confundidos con los “derechos humanos” (Menschenrechte). Estos últimos corresponden a todo ser humano por el solo hecho de ser tal y al margen de cualquier característica contingente. Como derechos éticos y morales (positivizados, por lo general, en tratados internacionales), en sentido estricto, otorgan derecho a todas las personas en todo el mundo e independientemente de cualquier comunidad política; es decir, universalmente en todos los tiempos y culturas. En la misma medida, obligan a toda comunidad política a reconocerlos y hacerlos respetar. Por el contrario, los derechos fundamentales, como derechos públicos subjetivos, solo pueden establecerse de una manera determinada; esto es, solo para un ordenamiento jurídico o político concreto en un momento determinado (como, por ejemplo, los derechos fundamentales positivizados en la Constitución peruana). En la dogmática constitucional, se entiende, por ello, que los derechos fundamentales corresponden al individuo como “miembro de un Estado” (Glied des Staats); obligan al Estado y su especificidad radica en su rango constitucional, exigen al Estado justificación y son anteriores a él7. 

			La interacción entre los derechos fundamentales y los derechos humanos es, sin embargo, fluida. Existe una dinámica de reforzamiento mutuo de su garantía, desarrollo e interpretación. Muchos derechos fundamentales (como la vida, la libertad e integridad personales, la igualdad, etc.) son, al mismo tiempo, derechos humanos. En otras palabras, son derechos humanos traducidos a una Constitución, anclados y concretados en una nueva forma jurídica, convirtiéndose así en la base ética y jurídica del Estado y de la sociedad. Pero algunos derechos fundamentales son solo derechos de los nacionales de un Estado, ya que facultan únicamente a los ciudadanos del respectivo Estado regulador (por ejemplo, el derecho al sufragio). Derechos humanos son, pues, todos aquellos derechos universales que corresponden al individuo debido a su condición de ser humano. Derechos fundamentales son aquellos derechos que están reconocidos a los individuos en tanto miembros del pueblo correspondiente a un Estado. Más allá del criterio formal de diferenciación (derechos fundamentales son aquellos que están reconocidos en la Constitución y derechos humanos son aquellos que están reconocidos en tratados internacionales), ambos tipos de derechos tienen el objetivo de proteger a las personas en sus ámbitos vitales más importantes, aunque con alcances distintos. Un reforzamiento mutuo de ambos tipos de derechos puede surgir de la complementariedad y cooperación entre el Derecho internacional y el Derecho constitucional.

			II. 	Sistemática de los derechos fundamentales 

			1. Derechos fundamentales y derechos equivalentes a los derechos funda-

			mentales 

			La Constitución designa como “derechos fundamentales de la persona” a los derechos comprendidos en el capítulo I del título I. Por supuesto, no todas las disposiciones constitucionales ahí establecidas poseen cualidad iusfundamental. De ahí que se debe distinguir entre “normas de derecho fundamental” (Grundrechtsnormen) y “norma sobre derecho fundamental” (Normen über Grundrechte). Ejemplos de esta última son el segundo y tercer párrafo del art. 2.4, así como el segundo párrafo del art. 2.24.f. Incluso es discutible, dogmáticamente, si la norma sobre la dignidad humana (art. 1) constituye un derecho fundamental o un principio8. Todos los derechos especificados en el primer capítulo del título I) de la Constitución (incluidos los que se derivan de la cláusula abierta del art. 39) son, en sentido estricto, derechos fundamentales. Sin embargo, existe una diversidad de derechos en otras partes de la Constitución (por ejemplo, en los arts. 31, 65, 139, etc.). Dado que estos derechos no están explícitamente denominados como “fundamentales”, la dogmática emplea correctamente para estos preceptos la denominación de “derechos equivalentes a los derechos fundamentales” (grundrechtsgleiche Rechte). Para que un derecho tenga esta consideración no es suficiente que esté mencionado en la Constitución (fuera del capítulo primero), sino que, además, debe tener un carácter jurídico-individual. El número de derechos equivalentes a los derechos fundamentales no se puede ampliar por la vía interpretativa10. 

			La razón de la equiparación a los derechos fundamentales en sentido estricto se debe a su estructura normativa o a su historia. Son materialmente derechos fundamentales11 o derechos fundamentales en sentido amplio. Sin embargo, los derechos equivalentes a los derechos fundamentales no son, en modo alguno, inferiores a los derechos fundamentales formales del primer capítulo del título I de la Constitución, en cuanto a rango y efecto de protección; no son “derechos fundamentales de menor calidad” (Grundrechte minderer Qualität)12. De ahí que su protección se dé también por medio de las mismas garantías constitucionales previstas para los derechos fundamentales en sentido estricto. A causa de esta igualdad de rango, las colisiones entre ambos tipos de derechos deben ser resueltos conforme con la concordancia práctica. 

			2. Derechos fundamentales de todos y derechos de los nacionales

			La diferenciación entre derechos humanos y derechos ciudadanos, que se apoya en la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, no es idéntica a la distinción entre “derechos fundamentales de todos” (Jedermann-Grundrechte) y derechos fundamentales de los nacionales. Esta última se fundamenta en la legitimidad iusfundamental de determinados grupos distintos de personas en el que el criterio de la “nacionalidad” (Staatsangehörigkeit) juega un rol importante13. Derechos fundamentales de todos, en el sentido de la Constitución, son aquellos derechos que corresponden a todas las personas independientemente de su nacionalidad; es decir, se reconocen en igual medida tanto para nacionales y extranjeros, como también a los “apátridas” (Staatenlose). Formulaciones o expresiones como “todos”, “toda persona”, “nadie” o la designación del bien jurídico protegido, pero sin mención del titular del derecho fundamental, tienen un carácter indiciario en el sentido de que estamos ante derechos fundamentales de todos. También se les suele denominar, aunque sin rigor científico y de manera incorrecta, como “derechos humanos”, lo que puede llevar a confusión con los documentos y garantías internacionales, y causar confusión con respecto a su génesis social y filosófica.

			Por el contrario, derechos fundamentales de los nacionales son aquellos derechos que se reconocen solo a los nacionales de un Estado. En el caso de la Constitución peruana, por ejemplo, los derechos que dependen de la ciudadanía, tales como el derecho a obtener y renovar el pasaporte (art. 2.21), los derechos al sufragio, remoción, revocación, iniciativa legislativa y referéndum (arts. 2.17 y 31), el derecho de insurgencia (art. 46), son derechos únicamente de los nacionales peruanos. Formulaciones como “los ciudadanos”, “los nacionales”, “los peruanos” o “la población civil” son indicadores de que estamos ante este tipo de derechos fundamentales. La exclusión de los extranjeros como titulares de estos derechos no colisiona con la dignidad humana o la igualdad, tampoco con el Derecho internacional.

			3. Derechos fundamentales de libertad y derechos fundamentales de igualdad

			Desde hace mucho, el dualismo “derechos de libertad” (Freiheitsrechte) y “derechos de igualdad” (Gleichheitsrechte) ha caracterizado las reflexiones sobre los derechos fundamentales14. Las revoluciones democráticas de finales del siglo XVIII en los EE. UU. y en Francia tuvieron como fundamento la libertad y la igualdad. El art. 1 del Bill of Rights de Virginia (1776) señala, por ejemplo, que “todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes” y el art. 1 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) establece que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. La sistematización de los derechos fundamentales en derechos de libertad y derechos de igualdad se realiza sobre la base del contenido garantizado y la finalidad de la protección de las normas iusfundamentales. Los derechos de libertad, en esencia, garantizan al individuo un círculo de posibilidades de acción y lo protegen contra intervenciones injustificadas15. Ejemplos típicos son: la libertad personal (art. 2.1), la libertad religiosa (art. 2.3), la libertad de opinión (art. 2.4), la libertad de reunión (art. 2.12), etc. Según la denominada doctrina de la “libertad negativa” (negative Freiheit), el no uso de dichas posibilidades de actuación también está asegurada. Los derechos de libertad protegen, pues, un determinado ámbito vital o una posición iusfundamental frente a las intervenciones estatales (conexión bipolar en la relación ciudadano-Estado). Los bienes iusfundamentales protegidos por los derechos de libertad son diversos (religión, opinión, reunión, arte, ciencia, etc.) y no se restringe a la libertad personal en sentido estricto.

			Los derechos de igualdad, en cambio, garantizan que las regulaciones jurídicas no privilegien ni discriminen a individuos o grupos en relación con otros (art. 2.2). El bien jurídico protegido es un mínimo de “trato igual” (Gleichbehandlung) jurídico-formal, como expresión de una sociedad de individuos iguales. Los derechos de igualdad desarrollan su garantía de protección en una estructura tradicional típica en la que se produce una relación horizontal de comparación entre los ciudadanos y el Estado. La esencia de esta relación comparativa es que conduce a que la igualdad carezca de un contenido abstracto. Su contenido es siempre relacional, a partir del cual se puede apreciar cómo se ha comportado el Estado o un particular en una situación comparable con relación a otro ciudadano. A la inversa, se puede preguntar si la desigualdad de los hechos no prohíbe un trato igual16. Bajo esta premisa, todo “trato desigual” (Ungleichbehandlung) exige una fundamentación necesaria. Un ámbito de protección en el sentido de una esfera normativa o de actuación identificable no existe, debido al carácter modal-formal de los derechos de igualdad. Por lo tanto, se puede sostener que los derechos de igualdad se ocupan de la cuestión de si un trato diferenciado de situaciones (hechos) o grupos de personas, por parte del Estado o de los particulares, está justificado o no a la luz de los mandatos constitucionales. A diferencia de los derechos de libertad, en los derechos de igualdad se puede apreciar una conexión tripolar: relación ciudadano-ciudadano-Estado).

			4. Derechos fundamentales generales y derechos fundamentales especiales

			Dogmáticamente, el conjunto de derechos fundamentales de la Constitución admite una diferenciación entre “derechos fundamentales generales” (allgemeine Grundrechte) y “derechos fundamentales especiales” (besondere Grundrechte)17. Los primeros, a diferencia de los segundos, no contienen garantías materiales determinadas. Su ámbito de protección únicamente puede ser determinado a partir del análisis de la sistemática de límites diferenciados. Por ejemplo, la dignidad humana (art. 1), el libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1) y la libertad de acción general (art. 2.24.a) son derechos fundamentales generales con respecto a los demás derechos de libertad especiales como el derecho al acceso a la información (art. 2.5), a la intimidad (art. 2.6), a la libertad artística (art. 2.8), a la inviolabilidad del domicilio (art. 2.9), etc. La primera frase del derecho a la igualdad (art. 2.2) es también general con relación a la segunda oración de ese mismo precepto constitucional, pero también con respecto a la igualdad idiomática (art. 2.19), de los hijos (art. 2), en la relación laboral (art. 26), etc., que son derechos especiales de igualdad. En los derechos fundamentales de justicia, el art. 139.3 contiene dos derechos generales (tutela jurisdiccional y debido proceso) frente al resto de derechos de justicia especiales contenidos en esa misma disposición constitucional.

			En la aplicación de los derechos fundamentales generales y especiales se deben considerar dos principios elementales18. El primer principio establece lo siguiente: en el análisis de casos, el derecho fundamental especial debe examinarse antes del derecho fundamental general. Así, por ejemplo, si se tuviera un caso en el que entrara en consideración la libertad científica (art. 2.8) o la libertad de trabajo (art. 2.15), siempre se deben examinar estos derechos fundamentales especiales, antes que cualquier otro derecho fundamental general como, por ejemplo, la libertad de acción general (art. 2.24.a), que establece: “nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe”. El segundo principio dice: en el análisis de casos, el derecho fundamental especial desplaza al derecho fundamental general. Este principio, sin embargo, solo se aplica si la norma especial realmente regula de manera concluyente el supuesto de hecho19. Por ejemplo, alimentar palomas en el parque es un supuesto de hecho que no está comprendido en ningún derecho fundamental especial; por lo tanto, se puede apelar al libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1) o a la libertad de acción general (art. 2.24.a), en tanto derechos fundamentales generales para proteger dicha conducta. 

			5. Derechos fundamentales materiales y derechos fundamentales procesales 

			Los “derechos fundamentales materiales” (materielle Grundrechte) aseguran un determinado estándar de garantía sustancial a favor del titular del derecho. Garantizan una determinada posición de contenido. Así, por ejemplo, el derecho a la propiedad (art. 2.16) garantiza al titular de ese derecho las posiciones iusfundamentales de uso, disfrute, disposición y reivindicación del bien. Los “derechos fundamentales procesales” (prozessuale Grundrechte) deben asegurar y flanquear judicialmente la fuerza de validez de los primeros, y contribuir a su realización. Estos normalizan ciertas modalidades de permisibilidad de las medidas estatales que restringen la libertad y las garantías en el desarrollo de los procesos judiciales20. Los también denominados “derechos fundamentales de justicia” (Justizgrundrechte) han tenido una relevancia basal en la formación histórica de los derechos fundamentales21. En Inglaterra, la Magna Charta de 1215 y el Habeas Corpus-Act de 1679 ya contenían garantías judiciales. Ocurre lo mismo en la Constitución norteamericana, cuyo Bill of Rights prevé, junto a las libertades fundamentales materiales, diversos derechos fundamentales procesales como el due process. En la actualidad, estos derechos son prácticamente elementos inherentes del Estado de Derecho. Este principio exige no solo seguridades materiales, sino también normas de organización y procedimiento judiciales que se manifiestan como plazos, formas y demás cuestiones procesales, las que deben ser respetadas dentro de un proceso. Como ejemplos pueden mencionarse el derecho al debido proceso (art. 139.3), a la motivación escrita de las resoluciones judiciales (art. 139.5), a la pluralidad de instancia (art. 139.6), a la defensa (art. 139.14), etc. 

			6. Derechos fundamentales como reglas y principios

			La idea de la separación entre “reglas” (Regeln) y “principios” (Prinzipien) fue desarrollada, por primera vez, por Josef Esser22 e importada del debate angloamericano; a Robert Alexy23 le corresponde el mérito de haber trasladado fructíferamente dicha distinción a la teoría de los derechos fundamentales24. De acuerdo con este enfoque, las reglas son normas estrictas que se realizan o no se realizan. Se aplican siempre que se cumplan las condiciones normadas en ellas (“si… entonces”). Cuando una regla colisiona con otra regla contraria, se aplican diversas normas para resolver este conflicto: las denominadas normas de conflicto (por ejemplo, la norma de rango superior prevalece sobre la norma de rango inferior). La regla jurídica que prevalece se aplica entonces sin restricciones. Los principios difieren significativamente de las reglas. Si un principio entra en conflicto con otro principio opuesto, uno no prevalece completamente y sustituye al otro. Más bien, el objetivo es permitir que ambos principios se desarrollen lo más plenamente posible (“cuanto más… más”). Se trata de la “optimización” (Optimierung) de dos objetivos. Esto no quiere decir la maximización de uno de los objetivos totalmente a expensas del otro. También se puede hablar de sopesar entre los dos principios opuestos, en el sentido de en qué medida uno y otro principio pueden realizarse en una situación de colisión. En principio, sin embargo, ninguno de los dos principios en conflicto debería sacrificarse por completo. Esto significa que los principios son mandatos de optimización. Siempre quieren realizarse lo mejor posible en la situación correspondiente. Por lo tanto, contienen un motivo de perfección que, sin embargo, puede verse limitado por principios opuestos25. 

			Los principios no se imponen de forma absoluta, sino que dan lugar a relaciones de prioridad condicionada. Estas deben establecerse en función de la situación, es decir, casuísticamente y sopesando los distintos factores. Una de las dificultades de los principios, dada su formulación relativamente abstracta, es que no es fácil determinar si una situación particular está cubierta por ellos o no. Los principios necesitan una especificación que suele venir dada por una ley. Si los derechos fundamentales se entienden como reglas, su consecuencia jurídica (“entonces”) es una consecuencia obligatoria de la subsunción. Si, por el contrario, los derechos fundamentales se entienden como principios, es decir, como “mandatos de optimización” (Optimierungsgeboten), entonces depende de su ponderación en el caso concreto (“en función de”) y el resultado debe sopesarse con otros principios (“cuanto más”). La metodología basada en reglas, y la que fundamenta en principios, no son categóricamente excluyentes, sino que merecen ser consideradas una junto a la otra. Los derechos fundamentales deben entenderse como principios susceptibles y necesitados de ponderación. Sin embargo, el modelo de reglas merece una atención selectiva. Algunos derechos quedan estrictamente excluidos de tal consideración: la dignidad humana, la tutela jurisdiccional y el derecho a la nacionalidad, por ejemplo. Dentro del modelo de principios, es decir, en la ponderación de bienes, algunos derechos fundamentales solo deben ponderarse con respecto a determinados intereses públicos, pero no con respecto a todos los intereses públicos. 

			No se debe soslayar que no siempre la distinción entre reglas y principios es clara. Aparte de esto, la teoría de los principios equivale básicamente a la renuncia a cualquier dogmática general de los derechos fundamentales; esta se sustituye por un proceso muy complejo de ponderación de cada caso individual, del que en general solo puede decirse que requiere de la consideración de todas las circunstancias pertinentes. El énfasis se pone en la confirmación, no en la orientación crítica. Por último, el modelo de los principios ha sido objeto de una crítica bastante fundamental y perspicaz, según la cual, en contra de sus propias afirmaciones, no es capaz de justificar las pretensiones negativas y subjetivas de libertad (especialmente frente al poder legislativo), garantizadas por la Constitución26.

			7. Derechos fundamentales de prestación y participación 

			Los derechos fundamentales son manifestaciones centrales sobre la relación entre el individuo y su comunidad. Y cuanto más dependen o esperan las personas que su Estado sea un Estado social, mayor es la exigencia de que el catálogo de las declaraciones más importantes en el ámbito del conflicto entre el ser humano y la comunidad, que representan los derechos fundamentales, contenga también manifestaciones sociales; más exactamente, garantías contra la penuria y promesas de participación en la prosperidad27. La libertad frente al Estado y la defensa contra las intervenciones estatales no bastan para garantizar una protección completa de los derechos fundamentales a los titulares de tales derechos. Esto se aplica, en particular, cuando el individuo no puede garantizar de forma independiente o por sí mismo el ejercicio de un derecho fundamental. Los derechos fundamentales también contienen garantías contra la penuria y la necesidad. Típicos derechos fundamentales de prestación son los denominados “derechos sociales fundamentales” (soziale Grundrechte) como, por ejemplo, el derecho al trabajo, a la educación, a la vivienda, a la seguridad social y a la salud. No en todas las Constituciones existen derechos sociales. En su lugar, a veces, se prevén solo “disposiciones de objetivos estatales” (Staatszielbestimmungen) que, en la práctica, son igual o incluso más eficaces que las normas que prev
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