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Resumen. Este articulo pretende exponer, describir y proponer sucintamente una estructura
formal o sintactica de los derechos fundamentales, que aqui se tratan como sinénimos de los
derechos humanos. Para hacerlo, se considera un punto de vista semiético y de teoria de sis-
temas sociales. Se considera que los derechos son funciones de tercer orden compuestas por
tres funciones: la del titular, la del objeto y una tercera, llamada relacional. Entre las primeras
dos funciones y la tercera existe una relacion diferencial, la cual se conceptualiza conforme a
la I6gica de Spencer Brown y Luhmann.

Palabras clave: Derechos fundamentales, teoria de sistemas, l6gica dedntica, estructura for-
mal, desacoplamiento estructural.

Abstract. This article aims to present, describe and propose a formal or syntactic structure of
fundamental rights, which are here treated as synonymous of human rights. To achiev this goal,
a semiotic and a theory-of-social-systems point of view is adopted. It is considered that funda-
mental right are third order functions, composed of three functions: rightholder, object and the
third called relational. There is a differential relationships between the first two functions and the
third which is conceptualized according to Spencer Brown and Luhmann logic.

Key words: Fundamental rights, system’s theory, deontic logic, formal structure, syntactic
structure, decoupling structure.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Luigi Ferrajoli, al criticar el principialismo de-
fendido por Dworkin, Alexy, Atienza, Ruiz Ma-
nero y Zagrebelsky, cuestiona la distincién en-
tre principios y reglas. Esta critica se puede
reducir, por lo menos para lo interesante en
este articulo, a dos puntos:

a) La distincién entre reglas y principios es
obscura. Las reglas son aplicables en la forma
de todo o nada, son normas que pueden ser
realizadas o no realizadas, por lo que si una
regla es valida, es obligatorio hacer exacta-
mente lo que reclama, o se caracterizan por
prever los supuestos de hecho subsumibles
en ellas; mientras los principios no indican las
consecuencias juridicas que sigan automatica-
mente cuando se den las condiciones previas,
son mandatos de optimizacién que se cumplen
en la medida de lo posible en cada caso, del
cual derivara una regla o configuran el caso de
forma abierta. Sostiene Ferrajoli que esto se
aclara de mejor manera con la distincion entre
reglas deonticas, por un lado, y principios di-
rectivos y principios regulativos (los derechos
fundamentales son de este tipo), por otro. En
los principios regulativos, principios y reglas
son la cara de una misma moneda’'.

b) Los principios regulativos son “nomogené-
ticos”. Dice:

En cuanto normas de rango constitucio-
nal, son normas sustanciales sobre la

1 Ferrajoli, Luigi, 2014, La democracia a través de los
derechos. El constitucionalismo garantista como mode-
lo tedérico y como proyecto politico, trad. Perfecto An-
drés Ibafiez, Madrid, Trotta, 2014, pp. 110.

produccion juridica, que comportan para
el legislador: a) la prohibicion de su le-
sion, es decir, de la produccion de leyes
contrarias a ellos, que de violarse dara
lugar a antinomias y b) la obligacion de
su actuacion, es decir, de producir leyes
que los garanticen, que en el caso de ser
violada ocasionara lagunas™.

Estas leyes, entonces, estableceran garan-
tias primarias de los derechos fundamentales.
Los derechos fundamentales tienen una “feliz”
ambivalencia: vistos desde abajo, son dere-
chos de los que todos, en cuanto personas
son titulares. Desde arriba, son reglas, esto
es, prohibiciones u obligaciones que tienen
por destinatarios los poderes publicos®.

Nos parece que la critica de Ferrajoli es acer-
tada en cuanto a que la distincion de princi-
pios y reglas referida es rigida y mantiene am-
bos conceptos en el mismo orden de discurso
(abstraccion), lo cual no es posible si, como
el mismo Alexy* sostiene, de la aplicacion de
los primeros, mediante ponderacion, deriva
una regla. Es decir, cuando la distincion en-
tre principios y reglas parte de que ambas son
especies de normas, que difieren en cuanto a
alguno de sus componentes, pero no en cuan-
to a que tienen objeto y modalidad deodntica
(permisién, obligacién o prohibicion), es claro
que estan en el mismo orden o nivel formal
de abstraccion, aunque su contenido sea mas

2 Ibid. 112.

3 Cfr. ibid. 113-114.

4 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamen-
tales, trad. Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, pp. 607.

Estructura formal (sintactica) de los derechos fundamentales. PP. 80-107
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abstracto®, lo cual deja inexplicado como, a
su vez, pueden producir reglas. Tampoco Fe-
rrajoli aclara —aunque correctamente apunta
este problema- cual es la estructura formal de
los derechos fundamentales que permite esta
nomogénesis y que, al tiempo, la limita (de
otra forma, no seria una estructura).

Ademas, de los principios pueden derivar
otros principios o subprincipios. Por ejemplo,
como lo ha sostenido la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en jurisprudencia obliga-
toria, del principio de presuncion de inocencia
(que a su vez deriva del principio de debido
proceso) emergen los subprincipios de regla
de trato intraprocesal y extraprocesal, de re-
gla de prueba y de estandar de prueba.

Consideramos que se requiere explicitar una
estructura formal de los principios que clara y
racionalmente permita este caracter complejo
de los derechos fundamentales: como princi-
pios nomogenéticos que generan principios
de menor grado formal de abstraccién (de otro
orden), asi como reglas que los garantizan.

Esta estructura formal también debe dar cuen-
ta de las condiciones racionales necesarias
para derivar de tales principios los subprinci-
pios y reglas que los desarrollan y garantizan,
lo cual no puede ser cuando por principio se
entiende una norma de caracteristicas simila-
res a los de las reglas, sélo que con falta de
algunos componentes (v.gr. condicion de apli-

5 También es problematico como determinar la abstraccion
del contenido y si esto distingue reglas de principios. En este
trabajo se clarifica este punto mediante consideraciones for-
males, principalmente en lo que denominamos funcién rela-

cional de los derechos fundamentales.

cacién) o matizacion de sus consecuencias
(dentro o no dentro de lo posible).

A lo anterior se suma que en los ultimos anos
hemos experimentado un incremento de pre-
tensiones que, tanto por parte de diversos
grupos de la sociedad civil, como por desa-
rrollo jurisprudencial, se ostentan no so6lo
como derivados de los derechos fundamenta-
les, sino como derechos fundamentales en si
mismos. Estas pretensiones tienen origenes
distintos, tan variados como los grupos de las
cuales derivan. Su diversidad tiene sustento,
por lo menos en parte, en la pluralidad pro-
pia de las sociedades occidentales actuales.
Esta pluralidad, ademas, tiene distintos ejes:
ideoldgicos, culturales, regionales, sociales,
econdmicos, étnicos, etc. Es necesario con-
tar con herramientas conceptuales en materia
de derechos humanos que permitan articular
esta pluralidad.

Otro punto es importante resaltar. Es una nota
compartida entre concepciones positivistas
del Derecho partir principalmente de consi-
deraciones formales o sintacticas para esta-
blecer la validez de las normas juridicas. La
formalidad permite el cambio constante de di-
chas normas, lo cual es acorde con la deriva
y la gestion de la contingencia propia de las
sociedades complejas®. Es decir, esta manera
de considerar la validez es causa y explica-
cion de la contingencia relativamente alta de
las normas juridicas. Se sienta en el imagina-
rio, entonces, una relacion entre formalidad y
contingencia.

6 De Giorgi, Raffaele, Ciencia del Derecho y Legitima-
cién, México, UIA, 1998.

José Rogelio Alanis Garcia
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Las normas de derechos humanos positiva-
das (derechos fundamentales) tienen la clara
pretension de sustraerse en alguna forma a
esta contingencia “catalizada” y “administra-
da”. Esta pretensién frecuentemente se busca
satisfacer mas bien con aspectos semanticos
de las normas, con significados que trascien-
den el tiempo’.

Sin embargo, el hecho de que la formalidad
—la sintaxis del Derecho- tienda a relacionar-
se con la contingencia, no impide que desde
la propia estructura sintactica de los derechos
fundamentales se pueda sustentar mecanis-
mos que la resistan y favorezcan cierta peren-
nidad de su existencia y contenidos. De hecho,
si aludimos a una teoria semiotica como la de
Peirce®, Morris® y Eco'’, asi como a una teo-
ria de la comunicacion como la de Luhmann™,
conforme a las cuales se puede sostener que
el plano de expresion (sintactica), el del con-

7 Alexy, op. cit. Atienza, Manuel, Curso de argumenta-
cion juridica, Madrid, Trotta, 2013.

8 Chandler, Daniel, Semiotics. The basics, 2a. ed., New York,
Taylor & Francis Group, 2007.

9 Morris, Charles, Fundamentos de la teoria de los sig-
nos, trad. Rafael Grasa, Ediciones Paidds, Barcelona,
1985.

10 Eco, Umberto, Tratado de semidtica general, trad.
Carlos Manzano, México, Lumen, 2005 y Semidtica y
Filosofia del Lenguaje, trad. Helena Lozano, México,
Lumen, 1990.

11 Luhmann, Niklas, E/ derecho de la sociedad, trad.
Torres Nafarrate et al. México, UIA, ITESO, UNAM, IIJ,
Teoria Social, 2002 y Sistemas sociales. Lineamien-
tos para una teoria general, trad. Torres Nafarrate et
al. Barcelona-México-Santa Fe de Bogota, Anthropos,
UIA, CEJA, 1998.

tenido (semantica) y la pragmatica conforman
a la semiosis y a la comunicacion como una
unidad de diferencias, que se afectan entre si;
entonces es plausible que la propia sintaxis
del derecho fundamental permite e incentive
su permanencia y, en alguna forma, sea intan-
gible para el poder.

Creemos que la estructura sintactica aqui
propuesta, explica desde la formalidad del
derecho fundamental, su relativa distancia
frente a la contingencia, cosa que, nos pa-
rece, no ha sido suficientemente estudiada
precisamente por la asociacion entre formali-
dad y contingencia, por un lado, y semantica
y permanencia (para algunos incluso necesi-
dad), por el otro.

Il. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMPRENDEN PRINCIPIOS Y REGLAS

I1.1. Un concepto de norma

Alexy'” reconoce la dificil tarea de aportar
una definicion de norma. Para no perderse
en el tema, establece como criterio de iden-
tificacion de norma, la asignacion a alguna
conducta de algun operador deontico, es
decir, de mandato u obligacion, prohibicion
o permision. Entonces, para Alexy, se esta
frente a una norma si se asigna una modali-
dad deodntica a alguna conducta.

Asimismo, Alexy'® expone su teoria semanti-
ca de la norma, conforme a la cual, ésta es
el contenido semantico o significativo de un
enunciado o texto normativo. Por ejemplo, en
el texto normativo “comete el delito de homi-

12 Alexy, op. cit. 51-55.
13 Op. cit.

Estructura formal (sintactica) de los derechos fundamentales. PP. 80-107



cidio quien priva de la vida a otro”, la norma
significada es “esta prohibido matar perso-

nas.

Por su parte, von Wright'* sostiene que
los elementos nucleares de las normas
(norm-kernel) son el caracter, el contenido
y la condicién de aplicacion. El caracter es
la modalidad dedntica asignada, es decir, la
obligacion o permisién (en Norm and Action,
nuestro autor prescinde de prohibicién [must
not], por ser definible a partir de obligacion
[ought to], al ser su negacidn). El contenido
es la conducta o, mas precisamente, la trans-
formacion (T) de un estado de cosas a otro a
partir de un acto positivo (comision) (d) o una
omision (f: forbear): es decir, el contenido se
expone, por ejemplo, como d(pT~p) o f(p-
T~p). La condicién de aplicabilidad es aque-
llo que debe satisfacerse para la existencia
de una oportunidad efectiva para realizar el
contenido de la norma.

Para complementar el concepto de norma
hasta aqui esbozado, conviene referir a Ho-
hfeld'>. Este propone un cuadro de oposicio-
nes y correlaciones simeétrico de los concep-
tos juridicos fundamentales. El cuadro es el
siguiente:

Von Wright, Henrik, Norm and Action, en https:/
www.qiffordlectures.org/lectures/norm-and-action,

1960, visitada por ultima vez el doce de febrero de dos
mil diecinueve.

Hohfeld, W.N. Fundamental legal conceptions as
applied in judicial reasoning and other legal essays,
New Haven, Yale University Press, 1923, 420 pp.

85

derecho privilegio poder inmunidad

no derecho deber incompetencia  sujecion

derecho privilegio poder inmunidad

deber no derecho sujecion incompetencia

Por derecho entiende reclamo o pretension
exigible (claim) de alguien frente a otra per-
sona. Son los derechos in personam' . Su
opuesto es carecer de derecho y su correla-
tivo es la obligacién o deber. Esta relacién es
la que, en nuestro derecho civil, se tiene entre
derecho subjetivo y obligacion, en la cual uno
es la contracara de otro

El privilegio corresponde a lo que, en von Wri-
ght, es la conjuncién de permision de hacer y
permisiéon de no hacer. Se trata de las liber-
tades. En palabras de Hohfeld “una ‘libertad’
considerada como una relacién juridica (o
‘derecho’ en el sentido lato del término) debe
significar, si acaso tiene algun contenido defi-
nido, precisamente lo mismo que ‘privilegio™
Un privilegio existe si el titular puede valida-
mente tanto realizar como omitir la misma
conducta. Por ende, es el contrario de un
deber. Asimismo, el privilegio es el correlati-
vo de un no derecho, pues si alguien tiene la
posibilidad tanto de hacer como de omitir de-
terminada accion, entonces nadie mas puede
tener un derecho frente a él en relacién con
esa misma accion.

lbid. 72.

Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 112
ed., México, Porrua, 2006, tomo 1.

Hohfeld, op. cit. 42.

José Rogelio Alanis Garcia



86

Las inmunidades o exenciones existen cuan-
do la situacion juridica de una persona no
puede validamente ser variada por la voluntad
de otra. Su contrario es la sujecion y su corre-
lativo es la incompetencia.

Con estas bases, para efectos de este articu-
lo, definiremos como norma de primer orden
una funcién u operaciéon'® que adscribe a una
conducta (comisiva u omisiva) obligatoriedad,
permisibilidad o prohibicién (aun cuando pue-
de reducirse esta ultima a la negacion de la
primera), de acuerdo con alguna condicion
de aplicacion (aunque esta ultima, a priori, se
encuentre vacia en los principios). También
consideramos que hay una norma, cuando se
dan derechos, libertades, poderes, inmunida-
des, sus correlativos y sus contrarios, segun
la terminologia de Hohfeld.

Es importante mencionar que von Wright
habla de normas de segundo orden, por las
cuales entiende aquellas cuyos contenidos
son actos normativos. Los actos normativos
son aquellos a partir de los cuales se crean,
generan o promulgan normas. En una nocion
mas general, es asignar a una norma, algun
caracter o modalidad deodntica. Entonces, las
normas de segundo o mayor orden también
tienen, para este autor, los elementos nuclea-
res de caracter, contenido y condicion de apli-
cacion.

Il.2. Funcién
Partimos del concepto de funcion de Gottlob

Por funciéon entendemos operacion (en oposicion a
argumento), como lo hace Frege, Gottlob, Estudios so-
bre semantica, Barcelona, Ediciones Folio, 2002.

Op. cit.

Frege, aunque diferiremos de él en cuanto a
que, por argumentos u objetos, entenderemos
necesariamente otras funciones. Esto, en vir-
tud de que el argumento de cualquier funcién
es un signo y éste es una funcidén semiobtica
Segun Jesus Mosterin,

Para Frege, todo lo que hay, todo acer-
ca de lo que hablamos, es objeto o es
funcién. Hay objetos y hay funciones. No
hay nada mas. Funcion es todo lo que
no es objeto; objeto es todo lo que no es
funcidn. Las personas, los vegetales, los
planetas son objetos. También lo son los
puntos espacio-temporales, los numeros
naturales e incluso los valores veritativos
(la verdad vy la falsedad, o, como Frege
dice, lo verdadero y lo falso)>.

Una funcion se distingue de sus argumentos.
Asi, en la funcién 2*x3+x, “2” y “x” son los ar-
gumentos, mientras que los vinculos aditivo,
multiplicativo y exponencial entre ellos, son la

funcién.
Por tanto,

el argumento no forma parte de la fun-
cion, sino que constituye, junto con la
funcién, un todo completo; pues la fun-
cion, por si sola, debe denominarse in-
completa, necesitada de complemento
no-saturada. Y ésta es la diferencia entre
las funciones y los numeros. Y por esta
naturaleza de la funcién se explica que,

Eco, Umberto, Tratado de..., op. cit.

Frege, Gottlob, Estudios sobre semantica, trad. D U
Moulines, Introduccién de Jesun Mosterin, Barcelona,
Ediciones Folio, 2002, p. 10.

Estructura formal (sintactica) de los derechos fundamentales. PP. 80-107
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por una parte, reconozcamos la misma
funcién en ‘2*13+1” y “2*23+2”, a pesar
de que estas expresiones se refieran
[designen] numeros distintos, mientras
que, por otra parte, en 2*13+1’ u ‘4-1’,
a pesar de su mismo valor numerico, no
encontremos la misma funcién?.

Asi, la funcion es la forma vacia de una ope-
racién y el argumento es aquello que la satu-
ra y completa. Frege llama a la conjuncién de
funcién y argumento, valor de la funcioén para
ese argumento.

Frege distingue entre las de primer y segundo
orden. Son funciones de primer orden, aque-
llas que son saturadas por objetos, mientras
que son de segundo orden aquellas “cuyos
argumentos son y deben ser funciones™.

Il. 3. Reglas y principios

Aunque en el discurso juridico contemporaneo
podemos atribuir a Dworkin® la aplicacion del
concepto de los principios para los derechos
fundamentales, a nuestro parecer es en Alexy
donde encontramos una mejor y mas clara ex-
posicion de éstos, de su caracter normativo y
de su distincion respecto a las reglas.

Alexy elabora una primera distincién funda-
mental para su teoria, a saber, aquella entre
disposicion de derecho fundamental, derecho
fundamental y norma de derecho fundamen-
tal.

23 Ibid. 20.

24 |bid. 43-44.

25 Dworkin, Ronald, Taking rights seriously, Cambridge
Massachusetts, Harvard University Press, 1978.

Todo derecho fundamental —afirma— es sopor-
tado por una norma de derecho fundamental,
pero no toda norma de derecho fundamental
refiere a un derecho fundamental; por ejem-
plo, existen normas de derecho fundamental
gue no otorgan derecho subjetivo alguno®.

Por otro lado, una disposicién de derecho fun-
damental es un enunciado que expresa una
norma de derecho fundamental. La norma de
derecho fundamental es el significado de la
disposicion de derecho fundamental. Se trata
aqui de la diferencia entre plano de expresion
y plano de contenido de Saussure”. La dispo-
sicion o texto de derecho fundamental es el
plano de expresion de la norma de derecho
fundamental.

Dada la preeminencia del concepto de norma,
los criterios para su identificacion no deben
buscarse, dice Alexy, en el nivel del enuncia-
do normativo, sino en el del significado. Estos
criterios no son otros que las modalidades ba-
sicas de la logica dedntica: mandato (obliga-
cion), permision y prohibicién. Entonces, para
Alexy, es norma aquella funcion en la cual se
asigne a una conducta algun operador dedn-
tico (O, obligacion, P, permisién o F, prohibi-
cion).

Siguiendo con Alexy, las disposiciones de de-
recho fundamental tienen una estructura se-

26 Alexy, op. cit. 47.

27 Saussure, Ferdinand, Curso de lingliistica general,
trad. Amado Alonso, Buenos Aires, Editorial Losada,
1945. Esta diferencia se encuentra también en la 16gi-
ca, cuando se distingue entre proposicion y enunciado.
La primera es el significado de la segunda (von Wright,
op. cit.).

José Rogelio Alanis Garcia
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mantica abierta, por cuanto presentan equivo-
cidad y ambiguedad. Estas caracteristicas de
los enunciados de derecho fundamental, lleva
a que, si bien es indudable que expresan nor-
mas, es dificil saber qué tipo de norma contie-
neny si son de derecho fundamental. Por eso,
es necesario postular normas que relacionen
el contenido de las distintas disposiciones fun-
damentales y permitan su aplicacion concreta.
Estas normas, no estatuidas directamente por
el texto constitucional, sino adscritas a éste,
son llamadas, precisamente, normas ads-
critas®®. Las normas adscritas presentan el
problema de saber qué normas pueden con-
siderarse como tales. Alexy considera como
norma adscrita valida, aquella que se adscri-
be conforme a Derecho, pero para determinar
cuando la adscripcidn es de esta cualidad, no
se puede apelar a su positivacion (procedi-
miento legislativo o de reforma constitucional,
por ejemplo). Por ello, la validez de una norma
adscrita depende de la validez de la argu-
mentacion conforme a la cual fue obtenida.
Sobre estas bases, Alexy formula su teoria de
los principios y las reglas en relacion con los
derechos fundamentales.

Para el autor aleman, tanto los principios
como las reglas son normas, porque expre-
san lo que debe ser conforme a las modali-
dades deodnticas basicas (obligacion, permi-
sion y prohibicion). Ambos son razones para
juicios concretos de deber ser. Por ende,
son dos tipos de normas: estan en el mismo
orden de abstraccion, aunque difieren en
cuanto a sus componentes® y la manera en

28 Alexy, op. cit. 70.
29 Atienza y Ruiz Manero consideran que, formalmen-
te, la diferencia entre principios y reglas, es que aque-

que se solucionan los conflictos normativos
respectivos.

Los principios “son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida po-
sible. Dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes”, por lo que son “mandatos
de optimizacién, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en di-
ferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no soélo depende de las posibili-
dades reales, sino también de las juridicas™".
Por otro lado, “las reglas son normas que solo
pueden ser cumplidas o no. Si una regla es
valida, entonces [debe] hacerse exactamente
lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tan-
to, las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible™'.
Entonces, “los principios ordenan que algo
debe ser realizado en la mayor medida posi-
ble, teniendo en cuenta las posibilidades ju-
ridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen
mandatos definitivos sino soélo prima facie”,
mientras las reglas “exigen que se haga exac-
tamente lo que en ellas se ordena”™.

Podemos observar, en primer lugar, que el
concepto de norma de primer orden expuesto
en el apartado anterior es compatible con lo
expuesto por Alexy, pues éste no solo toma en
cuenta los operadores dednticos de mandato,

llas carecen de condicién de aplicacion. Comparten los
demas componentes que refiere von Wright. Entonces,
podemos decir, que estan en el mismo nivel de abstrac-
cion sintactico. Véase Atienza, Manuel, et. al., Las Pie-
zas del Derecho, 22. ed., Espanfa, Ariel, Espafa, 2004.
30 Ibid. 86.
31 Ibid. 87.
32 Ibid. 99.
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permision y prohibicion, sino también alude
a conceptos muy similares a los de Hohfeld.
En su caso, solo serian normas de segundo
orden respecto de las reglas derivadas de la
ponderacion, pero no respecto de otras reglas.
Sin embargo, como a continuacién expone-
mos, no puede considerarse que los derechos
fundamentales, en si mismos, sean princi-
pios o reglas, sino mas bien son campos de
argumentacion juridica, que se regulan por
expectativas normativas para generar normas
(reglas y principios), de tal forma que estas
ultimas no saturan todo el contenido del de-
recho fundamental y, por tanto, no pueden
confundirse con él. Estas normas generadas
a partir de los derechos fundamentales, a los
cuales se aplica la argumentacion juridica (a la
manera en que Alexy aduce que deben obte-
nerse las normas adscritas), son garantias™.

Il.4. Estructura formal de los derechos fun-
damentales

El problema que debe resolverse para plan-
tear una estructura sintactica general de los
derechos fundamentales, es el consistente en
como la redaccion de éstos en términos abs-
tractos y categoricos, puede traducirse a pro-
posiciones normativas, es decir, a enunciados
hipotéticos (es decir, con condicion de apli-
cacién, saturada o no a priori) relacionados
con conductas mas o menos concretas a las

33 Ferrajoli define: “garantia primaria es la obligaciéon de
prestacion o la prohibicion de lesién dispuestas en garantia
de un derecho subjetivo”; “garantia secundaria’ es la obliga-
cion de anulacion o de condena predispuestas en garantia de
la anulabilidad de un acto invalido o de la responsabilidad por
un acto ilicito”. Ferrajoli, Luigi, Principia luris, Trad. Perfecto
Andrés Ibafiez et al., Madrid, Trotta, 2011, tomo |, p. 631.

cuales se atribuye un operador dedntico (v.gr.
obligatorio reconocer personalidad, no matar,
respetar ambitos de privacidad, proveer me-
dicamentos o servicios de salud, establecer
condiciones generales de acceso a la vivien-
da). Este tema tiene estrecha relacién con el
de la fuerza normativa de la constitucion®.

Es facil concebir los derechos fundamentales
como compuestos, por lo menos, por dos ele-
mentos, a saber, el sujeto y el objeto. El sujeto
de estos derechos es toda persona humana
y su objeto, generalmente expuesto en térmi-
nos abstractos, es aquello sobre lo que recae
el derecho: la vida, la libertad, la personalidad,
la propiedad, etc.*".

Sin embargo, podemos afirmar que la estruc-
tura de los derechos fundamentales es mucho
mas compleja que esta. Un primer indicio so-
bre este punto es, precisamente, la prolifera-
cion de pretensiones de variadisimos conte-
nidos y origenes que se ostentan o a veces
incluso se reconocen como derechos funda-
mentales. Esta proliferacion y el hecho mis-

34 Landa, César, “La fuerza normativa constitucional de los
derechos fundamentales”, en Bazan, Victor, et al.. Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales. Fuerza Norma-
tiva de la Constitucién. Uruguay, Konrad Adenauer Stiftung,
Universidad de Chile, 2010. Version web http://www.kas.de/
wf/doc/kas_23684-1522-4-30.pdf?110823001053,

por ultima vez el 12 de febrero de 2019. Este autor dice: “En

visitada

efecto, la aparicion de la fuerza normativa de los derechos
fundamentales solo es concebible en el Estado democratico
constitucional, lo que constituye una constante histérica y te6-
rica contemporanea en todas las latitudes”, op. cit. 29.

35 Picard, Edmund, EIl Derecho puro, Madrid, Libreria Gut-
temberg, 1911. Finnis, John, Natural Law and Natural Rigths,
2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2011, pp. 494.
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mo de su novedad en cada sentencia, opinion
consultiva, opinion general, etc., en las cuales
se sustentan, permite considerar que no exis-
te a priori una articulacion perfecta entre el de-
recho fundamental, por un lado, y alguna obli-
gacion, sujecion o incompetencia concretas (a
posteriori, precisamente en las sentencias, se
concreta la obligacidn, sujecion o incompeten-
cia especificas)®. Tampoco hay una relacién
analitica entre el derecho fundamental y algu-
na obligacion, sujecion o incompetencia con-
cretas; es decir, del primero no se desprende
con necesidad matematica o légica lo segun-
do, sino se requiere de argumentacién sinté-
tica adicional (lo cual, ademas, permite que el
derecho fundamental mantenga relevancia a
pesar de cambios sociales).

Otro indicio de este desacoplamiento estruc-
tural entre derechos y obligaciones, esta en el
hecho de que, como se ve con Alexy, los tex-
tos donde se encuentran previstos los dere-
chos fundamentales no precisan cual o cuales
son las obligaciones generales y concretas
que se asignan a cada derecho fundamen-
tal, de tal forma que esto ultimo se obtiene,
generalmente, hasta dictada la sentencia del
tribunal constitucional o con atribuciones de
jurisdiccion constitucional.

Pero hay mas. Von Wright en Norm and Ac-
tion®’, da a la permision un trato diferente a

36 Un ejemplo muy reciente, es la promocién de juicios de
amparo indirecto contra la actividad del Estado respecto del
desabasto de combustible, derivado del derecho fundamental
al libre transito. O bien, sustentar en el derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a cultivar y
poseer cannabis para consumo personal.

37 Op. cit.

la permision que a la prohibicién y, por ende,
no reduce su significado al de obligacion. En-
tonces, las libertades no necesariamente es-
tan complementadas por deberes, sin que ello
apodicticamente reste su caracter de libertad
ni su caracter normativo.

Por otro lado, las relaciones correlativas si-
métricas y perfectas entre derechos y obli-
gaciones expuestas por Hohfeld e, indirecta-
mente, por von Wright, implican que tanto los
primeros como los segundos tengan una mis-
ma configuracién sintactica, de tal forma que
compartan sujetos (acreedor/deudor) y obje-
tos (crear, modificar, transmitir, extinguir, dar,
hacer o no hacer), sélo que los ubiquen en
una posicion distinta. Por ende, si se conoce
el contenido completo de un derecho, libertad,
poder o inmunidad automaticamente (analiti-
camente, no sintéticamente) se implica el del
deber, no derecho, sujecion o incompetencia
correlativos.

Empero, esta simetria ha sido cuestionada
por la teoria de la obligacién que distingue
die Schuld de die Haftung, de tal forma que
las obligaciones no han de tener necesaria-
mente y en todo momento precisado el suje-
to activo (es decir, el deudor), el cual en un
primer momento basta con ser determinable
y s6lo cuando se actualice el incumplimiento,
se necesita que también esté determinado®.

38 “Doctrinas mas avanzadas de corte germanico indi-
can que por ningun motivo es estrictamente indispen-
sable que los sujetos de la relacion juridica sean deter-
minados al momento de nacer la obligacion, aunque si
al momento de llevar a cabo o exigir su cumplimiento.
Los sujetos per se, como elemento de la obligacion,
deben existir, pues el derecho regula conductas huma-
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Esto tiene relacion con los derechos humanos
precisamente en que éstos no solo tienen al
Estado como su destinatario, sino también
a todas las personas, de tal manera que las
obligaciones correspondientes no necesaria-
mente se determinan ex ante en cuanto al
sujeto destinatario, sino que éste podria de-
terminarse plenamente hasta que surja la exi-
gibilidad por incumplimiento (muy comun esto
en ejecucion de sentencias de amparo). Esto
significa que los derechos no tienen la misma
estructura sintactica que las obligaciones, lo
cual en alguna medida relativiza la simetria
entre ambos.

Hay otra razén para sostener la asimetria en-
tre derechos y obligaciones, de la cual si da
cuenta Hohfeld. Se trata de los derechos que,
en realidad, son una acumulacién de diversos
conceptos fundamentales (derechos/obliga-
ciones; libertades/no derecho; poder/suje-
cion; inmunidad/incompetencia). En la época
de Hohfeld, el prototipo de estos derechos era
el de propiedad, pero el autor norteamericano,

nas y la relacion juridica es una especie de la relacion
social, pero esto no implica que deban ser individuali-
zados los sujetos desde la creacion del vinculo, sino
que solo deben serlo al momento de cumplir o de exigir
el cumplimiento. En sintesis, los sujetos pueden ser in-
determinados, pero deben ser determinables”. Rico Al-
varez, Fausto, et al., “Sobre la declaracion unilateral de
la voluntad como fuente de las obligaciones”, en Ada-
me Goddard, Jorge, Derecho civil y romano. Culturas y
sistemas juridicos comparados. México, UNAM, 2006,
p. 264. Esto se traduce en que la funcion del sujeto de
obligacion existe desde el vinculo, aunque esté insa-
turada, siempre que al momento del cumplimiento se
sature con un argumento, es decir, con la individualiza-
cion de un sujeto especifico.

con la agudeza que lo caracterizd, fue mas
alla, para analizarlos bajo el nombre de “de-
rechos multilaterales” (muiltital right). Los de-
rechos in re tienen esta estructura, lo cual no
significa que solo estos derechos la tengan.

Un derecho multilateral es uno de una amplia
clase de derechos distintos pero pertenecien-
tes a una misma clase por su similitud funda-
mental. Estos derechos pueden ser actuales o
potenciales. Tienen por titulares a una perso-
na individual o a un grupo de personas, aun-
que pueden hacerse valer, respectivamente
contra personas que constituyan una amplia e
indefinida clase de personas.

En este tipo de derechos es aun mas clara
la desarticulacion analitica estructural entre
derechos y obligaciones. Por esto se entien-
de que, si bien existe una relacion necesaria
entrambos, ésta no es simétrica ni analitica:
conocer el derecho no implica conocer la obli-
gacion, sélo implica conocer que debe haber
una obligacion. Establecer la existencia de un
derecho multilateral no implica establecer la
existencia de determinado deber (conducta y
operador deontico), aunque si la necesidad de
que haya cuando menos alguno, sin importar
que sea actual o potencial.

Tenemos, entonces, que se emplea la pala-
bra “derecho” en dos niveles u érdenes for-
males diferentes. En el primero, “derecho”
tiene cuatro recorridos semanticos posibles:
derechos en sentido estricto, libertades, po-
deres e inmunidades. Son los derechos-nor-
ma (pues tienen actualmente determinados
los tres elementos esenciales de las normas:
condicion de aplicacion, caracter y contenido).
Las relaciones entre la nocion de “derechos”
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de este primer nivel, con las obligaciones (que
también tienen cuatro recorridos semanticos:
deber, no derecho, sujecion e incompetencia),
es analitica.

En el segundo nivel, los “derechos” son agru-
paciones de derechos del primer nivel. Son
los derechos multilaterales. Son funciones
que operan sobre otras funciones. Los de-
rechos fundamentales son derechos de este
tipo, aunque tienen mayor complejidad que el
modelo de Hohfeld sobre los derechos multi-
laterales.

Para explorar esta mayor complejidad, es pre-
ciso referir al trabajo de John Finnis sobre los
derechos fundamentales.

Finnis considera que un problema con la pos-
tura de Hohfeld consiste en determinar cuan-
do puede hablarse de la existencia de un de-
recho strictu sensu, ante la actualizacion de
un deber correlativo. Sobre esta cuestion hay
dos posturas, nos dice. La primera considera
que existe un derecho en sentido estricto co-
rrelativo a un deber, si y sélo si hay una per-
sona determinada a favor de la cual se institu-
yo el deber, es decir, si el deber existente fue
impuesto a B para beneficiar a A. El benefi-
cio a A se entiende en el sentido de que A es
el destinatario de la ventaja obtenible por el
cumplimiento del deber. La segunda postura
consiste en que existe un derecho-exigencia
a favor de A correlativo a un deber de B, siy
so6lo si existe una persona A con el poder de
ejercitar una accion en caso de que B incum-
pla con tal deber®.

39 Finnis piensa que Hohfeld se hubiera decantado por la

segunda opcion, aunque no lo explicitd, Finnis, John, Natural

Por tanto, Finnis sostiene que se esta en pre-
sencia de derechos humanos siempre que

un principio basico o requerimiento de la
razonabilidad practica o una regla derivada
de ahi, da a Ay a todos y cada uno de los
miembros de la clase a la cual pertenece A,
el beneficio de (i) un requerimiento (obliga-
cion) positivo o negativo impuesto a B (inclu-
yendo, entre otros, cualquier requerimiento
de no interferir con la actividad de A o con el
disfrute de A de alguna otra forma de bien,
o (ii) la aptitud de exponer que B es sujeto
de tal requerimiento, o (iii) la inmunidad deri-
vada de ser deudor de B sobre cualquier de
estos requerimientos®’.

Finnis sostiene que el discurso moderno so-
bre los derechos

esta construido sobre el modelo implicito de
una relacion entre dos individuos. Asi, en su
significacion primaria (como distinto de su
inherente alcance ldgico), el discurso mo-
derno de los derechos mas ajustadamente
se refiere a beneficios o ventajas para indi-
viduos (en casos limite, a todos los indivi-
duos), ‘no simplemente como miembros de
una colectividad, disfrutando un beneficio
difuso comun en el cual todos participan de
porciones indistintas e inasignables*'.

Por esta razdn, Finnis estima que los dere-
chos humanos “afirman dos relaciones en-
tre una (clase de) personas y una (clase de)

Law and Natural Rigths, 2a. ed., Nueva York, Oxford Univer-
sity Press, 2011, p. 202.

40 Ibid. 215.

41 Ibid. 206.
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objeto material (vida, cuerpo, libre expresion,
propiedad o titularidad de propiedad)... Antes
de que tales afirmaciones puedan razonable-
mente ser puestas en practica, deben ser tra-
ducidos a relaciones de tres términos”™. Asi,
considerar los derechos humanos con dos tér-
minos o con tres, puede resumirse en la con-
cepcion de dos términos (titular-objeto), por
ser estos el punto central de tales derechos*.
En otras palabras, en el discurso moderno* de
los derechos, su peso radica en los primeros
dos elementos: el titular y el objeto, los cuales
son relacionados con los deberes a cargo de
otro sujeto.

Tenemos, pues, a priori determinados sélo el
titular y el objeto abstracto del derecho vy, a
posteriori, es decir, a través de un desarrollo
legislativo o jurisdiccional (pudiera ser doctri-
nal), los deberes concretos a cargo de ofro
sujeto.

Del pensamiento del ilustre jurista australiano,
se puede derivar (aunque él no lo dice asi), que
los derechos fundamentales tienen una estruc-
tura triadica no lineal, en la cual los primeros
dos términos tienen un relacion ambivalente
con la tercera. Esta ambivalencia consiste en
que, por un lado, si han de ser normativos los

42 Ibid. 218.

43 “As | said in relation to the lawyer’s preference for
two-term rights-talk (VI11.2), shifting and even compet-
ing specifications in terms of three-term rights can be
intelligibly unified by their shared relationship to one
topic, the two-term right (e.g. to life, or to a fair trial)”
Ibid, 219.

44 Finnis, al desarrollar estas ideas, da cuenta del lenguaje
moderno de los derechos como subjetivos, que no se encuen-

tra en la Edad Media, sino aparece en el siglo XVI, op. cit.

derechos, entonces necesariamente deben es-
tar relacionados con un tercer término; mien-
tras que, por otro, este tercer término es solo
una traduccion o un desenvolvimiento contin-
gente de los primeros dos términos, tal que, en
caso de no darse, no se afecta la existencia del
derecho. Por un lado, los derechos necesitan
forzosamente el tercer término; por otro, pue-
den desvincularse de él en la medida de que
Su contenido se obtiene a posteriori 0 ex post y
puede variar en el tiempo.

Esta desarticulacién analitica, que implica un
acoplamiento sintético (no analitico) que rela-
cione estos tres elementos, también se verifi-
ca en dos fendmenos estrictamente juridicos
actuales relacionados con los derechos fun-
damentales: los derechos econdmicos, socia-
les y culturales (ambientales), asi como en el
desempaque de los derechos®.

Considerar que los derechos fundamentales
comprenden no sélo los derechos civiles y po-
liticos, sino también los econdmicos, sociales
y culturales y, ademas, su complementacién
con los principios de universalidad, indivisibili-
dad, interdependencia y progresividad, ha lle-
vado a tratadistas como Abramovich y Courtis
a sostener, con base en la jurisprudencia in-
ternacional (principalmente de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos), que

45 Dworkin expone que la relacion entre derechos y
deberes no necesariamente es la que existe entre dos
lados de una forma légica; que en ocasiones existe una
relacion de correspondencia entre derechos y deberes;
y que en muchos casos, los derechos y deberes rela-
cionados entre si no tienen relaciéon de corresponden-
cia, porque uno se entiende como derivado del otro.
Cfr. op. cit.
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surge con claridad que ya no puede afirmar-
se que exista un tipo de obligacion que co-
rresponda a la naturaleza de una determina-
da categoria de derechos, pues las pautas
mas modernas de interpretacion de los ins-
trumentos en materia de derechos civiles
y politicos ponen a cargo de los Estados
cada dia mayores obligaciones, y muchas
de ellas implican directamente la necesaria
adopcion de acciones positivas®.

En tesitura similar, se pronuncian Manuel
Sanchez Moreno*’ y Ariel Dulitzky*.

Hay, pues, dos notas de la relacion existen-
te entre el binomio “titular-objeto” y el tercer
término. La primera es que necesariamente
debe haber una relacion general entre ambos
extremos: siempre que se actualice del bino-
mio “titular-objeto”, debe haber algun tercer
término, aun cuando su contenido no esté pre-
cisado ex ante o no lo esté totalmente. Esta
relacién necesaria soélo se da entre el binomio

46 Abramovich, Victor, et al., “Hacia la exigibilidad de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Estan-
dares internacionales y criterios de aplicacién ante los
tribunales locales” en Miguel Carbonell, Juan Antonio
Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez, Derechos sociales
y derechos de las minorias, 2a ed., México, Porrua /
UNAM, 2001, pp. 144-145.

47 Sanchez Moreno, Manuel, Enfoque de derechos
humanos en el desarrollo. Aspectos tedricos y metodo-
légicos, Revista de Fomento Social, numero 261, volu-
men 66, enero-marzo 2011, pp. 39-71.

48 Dulitzky, Ariel, Alcance de las obligaciones inter-
nacionales de los Derechos Humanos, en Martin,
Claudia, Rodriguez-Pinzén, Diego (comp.), Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, México, Fon-
tamara-Universidad Iberoamericana, 2004.

“titular-objeto” y la forma vacia (o parcialmen-
te vacia) a priori de un tercer término que lo
relacione con obligaciones, prohibiciones y
permisiones*. La segunda nota es que la re-
lacidén con este tercer elemento es asimétrica,
precisamente porque la relacion necesaria se
da con un tercer elemento no necesariamen-
te delimitado o definido total o parcialmente
a priori. Su contenido no se obtiene analitica,
sino sintéticamente.

Entonces los derechos fundamentales deben
emplear la palabra “derecho” en un nivel u
orden de abstraccion distinto al de los dere-
chos relacionados con los deberes (derechos
strictu sensu, libertad, poder e inmunidad).
Los derechos fundamentales, por ende, solo
pueden ser derechos multilaterales.

Resulta que los derechos fundamentales son
una funcién que opera y relaciona tres funcio-
nes: la funcion del titular (es decir, la atribucion
de personalidad juridica a algo); la funcion
del objeto (la atribucién a algo de ser objeto
de un derecho) y la funcién que denomina-
mos relacional, es decir la que relaciona a las
dos primeras funciones con deberes, prohibi-
ciones y permisiones en distintos grados de
abstraccion (incluye los principios y reglas en
el nivel de abstraccion que maneja Alexy, es
decir, al nivel de las reglas como normas en
el mismo sentido). Es decir, esta funcion es, a
su vez, una funcioén de tercer orden, pues las
funciones del titular, objeto y relacional son de
segundo orden.

49 Se dice que esta vacia, porque le falta lo que, en términos
de Frege (2002), seria el argumento de la funcién. La forma
es la funcién misma, es decir, la necesidad de atribuir obliga-

cion o prohibicion a algo.
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Consecuentemente, los derechos fundamen-
tales tienen varios 6rdenes de abstraccion:
son normas de tercer grado, que van desde
su redaccion abstracta general (derecho a la
vida, a la propiedad, a la libertad, etc.), hasta
su concrecion y determinacion de los deberes,
sujeciones o sometimientos especificos que
correspondan en determinados casos. Esta
concrecidon puede ser a través de la actividad
legislativa, por ejemplo, a través de leyes que
prevean reglas especificas (por ejemplo, las
previstas en los codigos procedimentales, que
concretan el derecho de acceso a la justicia
y el debido proceso) o por sentencias don-
de también se resuelven y determinan reglas
concretas (v.gr. condena a alguna autoridad a
actuar u omitir determinada accién en un fallo
de amparo). Puede haber otras maneras (v.gr.
doctrinalmente, mediante reglamentos, circu-
lares, contratos, etc.).

Asi, el derecho fundamental se encuentra en
un nivel de abstraccion superior al de las re-
glas y principios. Es mas bien un campo de
argumentacion y, en ese sentido, se rige de
forma similar que las reglas de los juegos o
de la gramatica, que limitan el uso correcto.
No todo es posible. Entonces, no son normas
en el sentido que trata Alexy y que aqui defini-
mos aludiendo a von Wright, lo que no signifi-
ca que no sean normativos.

Esto se relaciona con que las expectativas
normativas no son normas®’, sino que éstas

50 Alexy, op. cit. p.49, lee a Luhmann en el sentido de con-
siderar que la expectativa normativa es una norma, lo cual
nos parece equivocado segun las obras del sociélogo aleman
aqui citadas. Para Luhmann, las normas juridicas (leyes, re-

glamentos, etc.) se encuentran en el Programa del subsiste-

son condensaciones especificas de aquellas:
el Derecho no es s6lo normas, aunque su es-
tructura indudablemente es de expectativas
normativas, es decir, de aquellas que se man-
tienen ante la decepcidn (frente a las cognos-
citivas, que aprenden de ésta para adaptarse
y cambiar)®'.

Il DISTINCION ENTRE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y SUS GARANTIAS
(REGLAS CONCRETAS DERIVADAS DE
AQUELLOS)

Es conveniente aludir a la doctrina del des-
empaque de los derechos desarrollada por

ma social del Derecho, el cual es el apoyo para la aplicacion
del cédigo (Derecho-no Derecho). La estructura del subsiste-
ma del Derecho se compone de expectativas normativas. De
esta estructura emerge el Programa. Entonces, las expectati-
vas normativas no son normas.

51 Ferrajoli, sobre los por él denominados principios
regulativos, dice que estan formulados “en términos de
expectativas y no de obligaciones o prohibiciones, que
son al mismo tiempo principios y reglas” (Derechos...
op. cit. 110), lo cual es similar a lo que nosotros soste-
nemos. Sin embargo, inmediatamente después sostie-
ne que la mayor parte de los derechos fundamentales y
el principio de igualdad son principios regulativos, “que
son normas en las cuales principios y reglas son ca-
ras de la misma moneda” (ibid.110-111). Queda claro,
pues, el caracter tentativo y aun poco desarrollado de
las ideas de Ferrajoli sobre este tema, que nosotros
apuntalamos aqui. El uso de expectativas normativas
en este sentido, es ampliamente desarrollado en la teo-
ria funcionalista del delito, concretamente en la preven-
cion general positiva (Jakobs, Gunther, Derecho Penal.
Parte General, Madrid, Marcial Pons, 1997; Roxin,
Claus, Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid,
1997, t.1.).
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Sandra Serrano y Luis Daniel Vazquez. Estos
autores sostienen que:

los instrumentos internacionales estable-
cen principios mas que pautas concretas
de conducta y, s6lo en algunos casos, tie-
nen la doble caracteristica de ser reglas y
principios. Por tanto, para trabajar en torno
a determinado derecho-principio se requiere
previamente “desempacarlo” o “desenvol-
verlo” a partir de los “sub-derechos” especi-
ficos que engloba y de las obligaciones que
conlleva.”™”.

Los elementos del desempaque son: “1)
derechos-principios, 2) subderechos, 3)
obligaciones particulares, 4) obligaciones
generales, y 5) alcance de los derechos,
subderechos y obligaciones (mas adelante
se especifica en qué consiste cada uno de
ellos)™.

Para estos doctrinarios, es imprescindible
una “relectura conjunta de derechos y obli-
gaciones”, la cual “no se ha elaborado de
forma sistematica”. Precisamente eso ha-
cemos en este trabajo y en uno previo®.

52 Serrano, Sandra, et al., “Formulacién de estandares
internacionales: el desempaque de los derechos huma-
nos”, en Vazquez, Daniel Coord., Metodologia II, Méxi-
co, Flacso, 2013, p. 75.

53 Ibid. 77.

54 Id.

55 Alanis Garcia, José Rogelio, La estructura sintactica
de los derechos fundamentales, tesis de maestria, Mé-
xico, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales,
2014.

Asi, queda establecido que desde la abstrac-
cion de los derechos fundamentales, han de
obtenerse reglas especificas de mandato u
obligacion y prohibicion, que sustenten debe-
res, sujeciones o incompetencias de sujetos
distintos al titular del derecho. Los autores
aqui citados, llaman subderechos a estas re-
glas derivadas, pero consideramos que, para
hacer referencia a una terminologia mas ge-
neralizada, convendria mejor denominarlos
“garantias”, en el sentido de Ferrajoli*°.

En criterio reciente, la Segunda Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion acoge
una diferencia similar a la que aqui defende-
mos, entre derechos fundamentales y garan-
tias®’.

IV CONSECUENCIAS DE LA DIFERENCIA
ENTRE DERECHO FUNDAMENTAL Y GA-
RANTIAS

En el apartado anterior mostramos que los de-
rechos fundamentales tienen una estructura
tripartita, multilateral, compleja y compuesta
de tres funciones (sujeto, objeto y relacion con
deberes concretos). Los derechos fundamen-
tales son una funcién u operacion de tercer
orden consistente en conjuntar tres funcio-
nes: la del titular, la del objeto y la relacional
(esta es la que contiene el desarrollo racional,
tanto legislativo como jurisprudencial, de los
derechos fundamentales para concretarlos en

56 Principia iuris, op. cit.

57 Se trata de la tesis “DERECHOS HUMANOS Y GARAN-
TIAS. SUS DIFERENCIAS.”, No. de registro 017890 [TA],
108, Epoca; Segunda Sala; Gaceta del S.J.F., libro 58, sep-
tiembre de 2018, tomo |, pagina 1213.
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principios normativos® y reglas concretas de
prohibicibn o mandato y que, por ende, “re-
lacionan” los derechos con deberes o prohi-
biciones a cargo de personas distintas a los
titulares del derecho fundamental).

Entonces, la primera operacion de la funcion
de tercer orden es determinar que siempre
que se hable de derechos fundamentales, ne-
cesariamente se dan las tres funciones (titu-
lar, objeto y relacion). Siempre se dan las tres
funciones: en toda ocasion que se esté frente
a un derecho fundamental, se dara la funcién
u operacion de atribuir personalidad a algo, la
funcién de atribuir la calidad de objeto a algo
y la funcién u operacion de atribuir diferen-
cial y desacopladamente a las primeras dos
funciones, un conjunto abierto de derechos,
libertades, poderes e inmunidades, con sus
respectivos contrarios (no derecho, deber, in-
competencia, sujecion) y correlativos (deber,
no derecho, sujecién e incompetencia)™.

58 Los principios entendidos como normas también implican
siempre su desarrollo para generar reglas concretas. Siem-
pre que existe una ponderacién entre principios, el resultado
es una regla [Alexy, op. cit. y Atienza, op. cit. 301-306]

59 Algunos afos después de proponer esta estructu-
ra, tuve conocimiento de la tesis de Francisco Lapor-
ta al respecto (Laporta, Francisco, “El concepto de
derechos humanos”, en Doxa No. 4, 1987, pp. 23-46.
Se puede consultar en http://rua.ua.es/dspace/hand-
le/10045/10896). Se trata de una feliz convergencia en
cuanto a la estructura formal de los derechos, pero hay
algunas diferencias, en mi opinién importantes, entre
su modelo y el que aqui defendemos. Francisco Lapor-
ta también sostiene el desacoplamiento estructural en-
tre derecho y obligaciones, pero no le da este nombre.
Critica la “correlatividad en sentido fuerte” de los de-
rechos y obligaciones, lo cual equivale al acoplamien-

to estructural entre derechos y obligaciones que aqui
también criticamos. Laporta también cita a Hohfeld,
pero solamente su tesis sobre los derechos/obligacio-
nes; libertades/no derecho; poder/sujecion; inmunidad/
incompetencia, no asi respecto a los “multital rights”.
Propone ese autor que “mediante una diseccién analiti-
ca y a efectos meramente conceptuales una propuesta
de nocion de ‘derecho’, cuyos componentes aislados
podrian ser los siguientes:--- a) La adscripcién a todos
y cada uno de los miembros individuales de una clase
de... ---b) una posicion, situacion, aspecto, estado de
cosas, etc.--- ¢)... que se considera por el sistema nor-
mativo un bien tal que constituye una razoén fuerte...---
d) para articular una proteccion normativa en su favor
a través de la imposicion de deberes u obligaciones, la
atribucién de poderes e inmunidades, la puesta a dis-
posicion de técnicas reclamatorias, etc.” (Laporta: 31).
El inciso a) se parece, pero no es igual, a la funcion del
titular. Los incisos b) y ¢) son similares, pero no idén-
ticos, a la funcion del objeto. El inciso d) es analoga,
pero mucho mas limitada, que la funcion relacional.
Hasta aqui las convergencias entre ambos modelos.
Una primera diferencia, es el marco teérico empleado.
En el articulo citado, Laporta deja ver su filiacion ius na-
turalista y, por ende, un trasfondo metafisico. Nosotros,
por el contrario, tenemos un marco tedrico semiético
(Eco) y de teoria de sistemas (Luhmann), que rehdye
de toda metafisica: de hecho, empezar por la sintacti-
ca, significa que estamos iniciando sobre la expresion
de los derechos, que es necesariamente inmanente vy,
en este punto, no muy alejado del postivismo, al cual
no podemos dejar de reprochar su tendencia a limitar la
estructura del derecho a las normas (Luhmann, Niklas,
El derecho de la sociedad, trad. Torres Nafarrate et al.
México, UIA, ITESO, UNAM, IIJ, Teoria Social, 2002;
del mismo autor Sistemas sociales. Lineamientos para
una teoria general, trad. Torres Nafarrate et al. Barcelo-
na-México-Santa Fe de Bogota, Anthropos, UIA, CEJA,
1998; Alanis Garcia, José Rogelio, El derecho al reco-
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Con estas bases y otras mas detalladas,

nocimiento de la personalidad. Su caracter tautolégico
y criterios racionales para su desarrollo, tesis de maes-
tria, México, Universidad Panamericana, 2013). Otra
diferencia, es que Laporta no observa que se requiere
una operacion para relacionar los cuatro incisos que
propone, es decir, no observa que el derecho funda-
mental es una funcion de ulterior grado que las tres fun-
ciones que relaciona. También hay diferencia en el con-
tenido de las funciones. El inciso a) de Laporta no tiene
exactamente el mismo contenido que la funcion de la
titularidad: esta, veremos, coincide con la definicién de
persona de Kelsen y la atribucién de universalidad no
se da en la funcién de la titularidad, sino en la de el
derecho fundamental (esto es, la funcién que relaciona
las tres). En cuanto al objeto (incisos b) y ¢) de Laporta
y funcién del objeto en nuestra postura) nosotros acla-
ramos que se trata de un ius in valore, precisamente
basados en los derechos multilaterales de Hohfeld, que
son in re. Por valor no entendemos algo obtenido de la
moral (que puede ser uno de los origenes metajuridi-
cos del objeto de un derecho fundamental), sino que,
precisamente la estructura formal e inmanente del de-
recho fundamental determina que ese objeto sea valor,
como distinto a una mera cosa que puede ser objeto de
una garantia o subderecho y porque ese valor se va a
entender también como el analogado principal del cual,
por analogia de atribucion (Beuchot, Mauricio, 2014,
Hermenéutica, analogia y simbolo, Herder, 22. ed., Mé-
xico, pp. 15-22), se derivaran los objetos de las garan-
tias como analogados secundarios. Esta derivacion por
analogia es parte de la funcion que relaciona las otras
tres. En Laporta el objeto es una razén para generar
obligaciones concretas; en nosotros, el objeto es un
valor y no s6lo es una razén para generar obligaciones
(lo cual es solo una parte de la funcion que relaciona
las otras tres), sino operaciones rectoras de operacio-
nes argumentativas principalmente de analogia, para
generar, entre otras cosas, los objetos de las garantias
(también generan el caracter dedntico, las condiciones

asi como con mayores desarrollos, hemos
propuesto en otro trabajo®, la siguiente es-
tructura general de los derechos fundamenta-
les:

Derachos strists seman.

Cocrslatives

Corcatatros v

| Decechos stistesensa |
on de la t i Liberadas
» funcion del objeto . 0. entonces) Fodarss

Garantia

Cx. 0. entonces) Podarss
Inmunidades

Promesisn Podares

Funcion relacichat

BREVE EXPLICACION DE CADA UNA DE
LAS FUNCIONES QUE INTEGRAN LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

V.1 La funcioén de la titularidad

La funcion u operacion de la titularidad coin-
cide con la definicion kelseniana®’, recogida y
ampliada por Ferrajoli®?, de personalidad juri-

de aplicacion, el sujeto obligado —que no solamente
es el Estado, etc.). Por ultimo, aunque el inciso d) de
Laporta es parecido a la funcién relacional, esta es
mucho mas compleja que la propuesta de aquél. Para
empezar, entre las primeras dos funciones y la tercera,
hay una relacion diferencial (Spencer Brown, op. cit.),
consistente en que para pasar de las primeras dos a la
tercera se requiere tiempo y hacer algo: no por afirmar
las primeras dos se afirman automaticamente la tercera
ni nada de su contenido.

60 La estructura sintactica, op. cit.

61 Teoria Pura... op. cit. y Teoria General del Derecho y del
Estado, 22 ed., México, UNAM, 1958.

62 Principia iuris, op. cit.
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dica. Entonces la operacion consiste simple-
mente en la atribucion de la categoria juridica
de personalidad a algo.

Kelsen refiere que, segun la teoria tradicio-
nal, “sujeto de derecho” se identifica con el
concepto de “persona”, por lo que persona
es el hombre en cuanto sujeto de derechos y
obligaciones. Esta postura descansa —segun
nuestro autor- en que “ser persona’, o ‘tener
personalidad juridica’ es idéntico a tener obli-
gaciones juridicas y derechos subjetivos™®, lo
cual significa que la persona sea igual a las
obligaciones y derechos de las que se dice
que es portadora.

Por tanto, para Kelsen, “la persona no es mas
que la personificacién de esa unidad™ de de-
rechos y obligaciones.

V.2 Funcién del objeto

Esta funcion es mas simple. Consiste en atri-
buir la calidad de objeto del derecho a algo.
Para desarrollar una tautologia y evitar que no
diga nada®, y permitir la operacion del dere-
cho fundamental, es preciso que el argumen-
to que sature la funcién del objeto tenga un
significado diverso al argumento que sature la
funcion del titular. En palabras llanas, los titu-
lares no pueden ser objetos y los objetos no

63 Teoria Pura, op. cit. 181-182.

64 Ibid. 183.

65 Para el primer Wittgenstein, las tautologias, a fuerza de
ser necesariamente verdaderas, no dicen nada sobre el mun-
do: uno es igual a uno no dice nada sobre qué es uno. Un
perro es un perro tampoco dice nada. Para que estas oracio-
nes puedan decir algo, se necesita que el significado de los
dos términos sea distinto. Wittgenstein, Ludwig, Tractatus
logicus philosophicus. Alianza Editorial, Madrid, 2003.

pueden ser titulares, pues de serlo, entonces
las funciones del titular y del objeto significa-
rian lo mismo vy, por ende, se fundirian en una
sola funcion: desapareceria el derecho funda-
mental. Esta es la muestra (en oposicion a de-
mostracion) sintactica del segundo categérico
kantiano®.

Por otro lado, la funcién del objeto también
establece que aquello que la sature, tenga un
nivel elevado de generalidad. Por ende, aque-
llo que se cosifica para atribuirse a la perso-
nalidad del titular, no puede ser una cosa con-
creta.

Aun mas, dado que los derechos fundamenta-
les deben su caracter multilateral a una vision
del Derecho que no lo limita a ser un conjun-
to de normas, sino que lo considera como un
sistema complejo de semiosis o de comunica-
cion (estructura, codigo, simbolos generales
de validez y de justicia, programa y metalen-
guajes continentes de su semantica: teoria y
dogmatica juridicas), y que los derechos fun-
damentales cumplen una funcién social valio-
sa (impiden la desdiferenciacion de la socie-
dad diferenciada y, por ende, el totalitarismo
econdmico y politico®); entonces se puede
decir que la funcion del objeto determina que
éste sea un valor general y abstracto.

Por tanto, gracias a la funcién del objeto, se
puede decir que los derechos fundamentales,

66 También se podria decir que el segundo categérico kan-
tiano es la condicidn ya histérica, tedrica o ética, de los dere-
chos fundamentales, de tal forma que lo aqui expuesto seria
la proyeccion en el nivel sintactico de esta prelaciéon del se-
gundo categorico sobre los derechos humanos.

67 Luhmann, Niklas, Los derechos fundamentales..., op. cit.
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con estructura multilateral, lejos de ser ius in
re, son ius in valore.

Es importante hacer aqui la aclaracion de que
la estructura formal aqui expuesta de los dere-
chos fundamentales tiene como excepcion la
estructura del derecho fundamental a la igual-
dad. La igualdad no es un concepto similar a
la personalidad, la vida, la libertad, el trabajo,
la vivienda, el agua, la nacionalidad, etc., por
cuanto no puede atribuirse a la personalidad
en la misma forma que estos ultimos*®.

68 Como bien expone Luhmann ( Los derecho funda-
mentales, op. cit.) y reconoce Alexy (op. cit.), la igual-
dad no es tanto algo que puede atribuirse a algo mas,
como una forma bifaz que requiere, en todo momento,
de una comparacién. La igualdad es una forma o di-
ferencia en el sentido de Spencer Brown (op. cit.), es
decir una continencia perfecta que, como tal, implica
automaticamente la desigualdad. Nada de los que se
pueda hablar es idéntico o igual a otra cosa, ni com-
pletamente diferente, lo que requiere de un parametro
de identificacion o de diferenciacion. Alexy propone uno
valorativo (op. cit.).

Por tanto, se puede preferir operar tanto en el lado de
la igualdad como el de la desigualdad, de tal forma
que los derechos fundamentales, si bien por lo general
prefieren operar son la igualdad, no es tan infrecuen-
te que lo hagan en el de la diferencia, aun cuando se
pretenda con ello, arribar algun dia a una situacion de
igualdad (por ejemplo, acciones afirmativas y en la de-
terminacién de condiciones facticas, mas relacionadas
con los derechos econdémicos, sociales y culturales, a
favor de sectores tradicionalmente discriminados) (Lu-
hmann, derechos fundamentales... op. cit.; Alexy, op.
cit.; Dworkin, op. cit.).

Entonces, la igualdad y su necesariamente implicado,
la desigualdad, no son objetos que puedan predicarse
como atributos de la personalidad, en la misma forma

lll.3. Relaciones entre la funcion del titular
y la funcién del objeto

La primera relacion entre las funciones del ti-
tular y del objeto, operada por la funcion de
tercer orden de los derechos fundamentales,
es la conjuncién. En todo derecho fundamen-
tal necesariamente se dan ambas funciones.
Si se da un derecho fundamental, entonces
se dan ambas funciones. Siempre se dan. Si
solo se da una, entonces no se da el derecho
fundamental.

La segunda relacién es atributiva. La funcion
del objeto se atribuye a la funcion del titular.
Es decir, objeto del derecho fundamental se
atribuye y, por ende, enriquece, el significado
de la personalidad atribuida, a su vez, al argu-
mento de la funcién del titular.

La tercera relacion esta estrechamente vincu-
lada con la anterior. Consiste en la forma en
que el objeto se atribuye al titular. Aquel se
atribuye a éste bajo los modos de la univer-
salidad, interdependencia e indivisibilidad. El
primer modo afecta principalmente a la fun-
cion del titular. Los dos restantes, a la funcion
del objeto®.

que se hace respecto de otros bienes como la misma
personalidad, la vida, el nombre, la nacionalidad, la vi-
vienda, la salud, etc. Luego, el derecho fundamental
a la igualdad no tiene la misma estructura sintactica
de los demas derechos fundamentales, por lo cual su
construccion se dejara para otro trabajo.

69 La progresividad entra en la estructura sintactica en su
caracter abierto, determinado por su multilateralidad y el des-
acoplamiento o desarticulacion entre derechos y obligacio-
nes, es decir, entre la funcién relacional, por un lado, y las

funciones del titular y del objeto, por otro.
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La universalidad consiste en que el objeto se
atribuye al titular, considerado éste como una
clase, de tal forma que la atribucién se hace a
la totalidad de dicha clase. Es esta relacion la
que formalmente hace que los derechos fun-
damentales se refieran a la totalidad de una
clase, por lo cual el argumento (contenido) de
la funcion del titular necesariamente sera una
clase.

Aqui retomamos la nocion de Ferrajoli’® sobre
la universalidad, pues es formal y, por ende,
consistente con el alcance sintactico de este
trabajo. Para este jurista italiano, la diferencia
especifica de los derechos fundamentales en
relacion con los demas derechos subjetivos,
es su universalidad, la cual se determina en
relacidon con los sujetos titulares, en oposicion
especifica a los derechos patrimoniales, que
s6lo son de determinadas personas con ex-
clusion de las demas.

La interdependencia consiste en que la mane-
ra en que se atribuye el objeto a la personali-
dad del titular, es en el sentido de que aquél
esté en relacién de dependencia con el objeto
de otros derechos fundamentales.

La indivisibilidad consiste en que la forma de
atribucion del objeto a la personalidad del titu-
lar, significa que aquél se considere como una
parte de un todo, en el cual también se en-
cuentran los objetos de los demas derechos
fundamentales.

Estas relaciones no son obligatorias en si
mismas, pues se encuentran en las funciones

del titular y del objeto, mientras que los de-

70 Principia iuris, op. cit.

beres se encuentran en la funcién relacional.
Sin embargo, devienen principios-norma (no
en sentido multilateral) por medio del deber
general del reconocimiento de los derechos.
También pueden considerarse como parte de
las reglas (entendidas a la manera de von Wri-
ght, es decir, similares a las de la gramatica)
implicadas por el derecho multilateral (el de-
recho fundamental es multilateral o multital),
entendido como un campo de interpretacion,
aplicacion y generacion de normas en sentido
estricto (nomogénesis).

El reconocimiento es, junto con el respeto, la
proteccion, garantia y promocion, un aspecto
general de los derechos fundamentales, que
consiste precisamente en reconocer que la
conjuncion de funciones del titular, del objeto
y relacional, asi como sus relaciones, son de-
recho fundamental, de donde se sigue que, a
través del deber general de reconocimiento, la
universalidad, interdependencia y la indivisibi-
lidad devienen principios en sentido normativo
(no en sentido multilateral). Entonces, estos
principios normativos implican el deber de in-
terpretar los derechos humanos considerando
estos principios, son un derecho en estricto
sentido que se encuentra relacionado con el
reconocimiento’".

71 De forma analoga se forma el deber de interpretar y apli-
car los derechos humanos conforme al principio pro homine.
Este significa, desde la perspectiva sintactica aqui desarro-
llada, reconocer que el objeto y, como veremos, la funcién
relacional, estan dirigidos a enriquecer su personalidad, de tal
forma que estos derechos deben interpretarse en el sentido
de favorecer, en lo posible factica y juridicamente, la inter-
pretacion que en mayor forma reconozca, respete, proteja,

garantice o promueva los derechos fundamentales.
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V.4. Funcién relacional y sus relaciones
con las funciones del titular y del objeto
Esta es la funcion mas compleja integrante de
los derechos fundamentales. Tiene dos nive-
les: el de los deberes generales (objeto direc-
to de las obligaciones) y deberes especificos
(objeto indirecto de las obligaciones, la cosa o
hecho a dar, hacer y no hacer). En el primer
nivel se encuentra el reconocimiento, respeto,
proteccion, garantia y promocion. En el segun-
do, los subderechos o garantias propiamente
hablando, es decir, aquello a lo que concreta-
mente se tiene derecho en cada caso especi-
fico al amparo del derecho fundamental. Los
subderechos o garantias si guardan relaciones
simétricas de correlacion y contrariedad con
los deberes correspondientes, a la manera en
que lo expuso Hohfeld.

Esto nos lleva a otra conclusion relevante.
Siempre que se infringe un subderecho o ga-
rantia, se infringe el derecho fundamental,
pero no siempre que se da el derecho fun-
damental, se dan todos los subderechos o
garantias. Incluso, pueden derogarse o silen-
ciarse algunas de éstas, sin afectar a aquél.

La ponderacién puede tener como resultado
gque no se dé una prohibicion, permision u
obligacion concretos, es decir, que no se de,
actualice o exista un subderecho o garantia
en el caso concreto (silenciamiento, si la ga-
rantia estaba previamente reconocida como
derivada del derecho fundamental; en otro
caso, simplemente no se daria).

Entonces, si existe la ponderaciéon de princi-
pios, pero esta se da en el nivel de los subde-
rechos o garantias, no en el de los derechos
fundamentales, de tal manera que sdlo en ca-

SOs sumamente raros y, por ende, realmen-
te tragicos, se podria dar que se infrinjan al
mismo tiempo dos derechos fundamentales y
deba preferirse uno. La ponderaciéon de prin-
cipios, como bien sostiene Alexy’, se refiere
a normas en sentido estricto (segun la defi-
nimos en el apartado 11.2) y, por ende, a per-
misiones, prohibiciones u obligaciones; pero
los derechos fundamentales, en su estructura
multilateral que asimetriza estructuralmente
derechos y obligaciones, la ponderacién no
trasciende a la totalidad del derecho funda-
mental. Asi, que un subderecho no se dé o se
silencie en un caso concreto, en nada, pero
absolutamente en nada, afecta la validez, vi-
gencia y observancia del derecho fundamen-
tal, porque sélo habria inobservancia de él en
caso de infraccion del subderecho vy, si éste
no se da o se silencia en el caso concreto, en-
tonces no es posible infraccion alguna. E/ de-
recho fundamental multilateral no se silencia.
El objeto del derecho fundamental forma parte
y determina, por lo menos en una parte fun-
damental o inherente, el significado del ob-
jeto sobre el cual recae la conducta de cada
subderecho. Para este punto, adoptamos la
semantica interpretativa de Rastier principal-
mente.

Es por la estructura sintactica del derecho fun-
damental, que existe una relacién de analo-
gia, en el sentido en que la entiende Mauricio
Beuchot™, entre el significado del objeto del
subderecho y el significado del objeto del de-

72 Op. cit.

73 Beuchot, Mauricio, Filosofia y derechos humanos,
México, Siglo XXI, 2008 y “Hermenéutica, analogia y
simbolo”, op. cit.
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recho fundamental. En razén de esta relacion
analdgica entre ambos significados, se permi-
te que:

a) El subderecho o garantia sea diferente
al derecho fundamental y, por ende, que lo
enriquezca. Esto significa que el estudio de
los derechos fundamentales no puede re-
ducirse a meros analisis, pues en el signi-
ficado del objeto del derecho fundamental
no estara nunca previa y plenamente fijados
los significados posibles del objeto del sub-
derecho. El derecho fundamental, asi, esta
abierto al futuro y a las cambiantes situacio-
nes sociales.

b) El objeto del subderecho debe siempre
mantener alguna igualdad con el objeto del
derecho fundamental. Pero no cualquier
igualdad, sino una igualdad en cuanto a un
componente semantico inherente o esencial
al significado de ambos objetos. Por ello, el
derecho fundamental mantiene su unidad a
pesar de las tres diferencias o funciones que
lo componen. El derecho fundamental, enton-
ces, tendra identidad frente al futuro y a las
cambiantes situaciones sociales. En otras
palabras, esta en condiciones de modular su
propia contingencia para hacer menos proba-
ble su desaparicion.

También hay una relacion de analogia entre
el significado de la conducta del subderecho
o garantia y el significado de cada deber ge-
neral (reconocimiento, respeto, proteccion,
garantia o promocién), pues el significado de
estos debe estar contenido en el significado
de la conducta del subderecho. Las garan-
tias son especies y los géneros son cada uno
de los deberes generales, en el entendido de

que el significado de éstos no agota el de los
primeros.

Por otro lado, la funcién relacional se vincula
con las funciones del titular y del objeto de la
siguiente manera:

1. Es asimétrica estructuralmente de las otras
dos funciones, en el sentido expuesto en el
apartado anterior, es decir como una diferen-
cia dentro de una unidad. El contenido de la
funcion relacional no esta del todo contenida
en el de las funciones del sujeto y del obje-
to, sino que se determina por medio de ar-
gumentaciéon (pragmatica) en alguna de sus
esferas (legislativa, judicial, dogmatica). Por
tanto, existe entre las funciones del sujeto y
del objeto, por un lado, y la relacional por otro,
una relacion diferencial a la manera de la 16gi-
ca de Spencer Brown’™. No se pasa de forma
automatica de las primeras dos funciones a
la tercera: para generar garantias se requiere
tiempo y pragmatica.

2.vAl mismo tiempo, la funcién relacional esta
en conjuncion con las otras dos funciones.
Siempre se dan las tres funciones, o no se
esta frente a un derecho fundamental. Es una
diferencia dentro de una unidad.

3.vLos objetos de las garantias deben com-
partir por lo menos un sema o componente
semantico inherente con el significado del
objeto del derecho fundamental. En ambos
significados el sema o componente semantico
compartido debe ser inherente.

74 Op. cit.
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VI. FORMULA DEL DERECHO FUNDA-
MENTAL

Lo anterior lleva a la siguiente férmula:

fd | {[f((subd—corr-contr) 6Rec)-VM~><—>¢D((subd~>cotr~comr) € Res)'VMAN—»lD((su

ontr)eProm)- V¥ —<>y=> (Re9(§ubwdzcgr:r‘sgnwtr))]}[fa(y)] J-elfi @}

Donde f, es la funcién de tercer orden del de-
recho fundamental. /. es funcion relacional. f,
es funcién del objeto y £, es funcion del titular.

La funcién relacional es la mas compleja.
Rec es reconocimiento. Res, respeto. Prot,
proteccion. Gar, garantia. Prom, promocion. -
es y. Vv es disyuncion incluyente. ¥disyuncion
excluyente. —condicion suficiente. « identi-
dad o bicondicionalidad. -{doble negacion.
= condicidn necesaria. e es atribuciéon. ex-
presa la relacion diferencial entre la funcion
relacional y las otras dos funciones del objeto
y del titular. Subd es subderecho,corr es co-
rrelativo y contr es contrario.

Entre cada subconjunto de reconocimiento,
respeto, protecciodn, garantia, promocion, se
precisan los conectores -Vv—«i— | Esto es
asi, porque a priori y formalmente, no es po-
sible decir cual es la relacion que, en cada
caso, tendran entre si. Son selecciones se-
manticas y pragmaticas las que determinan
cual es el conector que se actualizara. (Re-
c(subd—corr-contr)) se repite al final de la
funcion relacional, para mostrar que esas
relaciones se dan entre todos los subcon-
juntos.

Vil. CONLUSIONES

1. Los derechos fundamentales tienen su-
jeto y objeto abstracto. Su estructura es si-
milar a la de los derechos multilaterales de
Hohfeld.

2. Los derechos fundamentales tienen nume-
ro limitado y necesariamente menor al de las
garantias que deriven de aquellos correcta-
mente.

3. Los derechos fundamentales son diferentes
a los subderechos o garantias que deriven de
él correctamente. Crear subderechos o garan-
tias no es crear nuevos derechos fundamen-
tales.

4. La derivacion correcta de los subderechos
o garantias, depende de la argumentacion ju-
ridica racional que se emplee para el efecto.
La mera positivacion de algun subderecho o
garantia, ya sea por actividad legislativa o ju-
risdiccional, es insuficiente para determinar la
validez de dicha derivacién: la sola decisiéon
es mero ejercicio de poder y de imposicion
ideoldgica.

5. Los subderechos o garantias pueden deri-
var de mas de un derecho fundamental.

6. Los subderechos o garantias no tienen la
misma extension abstracta y temporal de los
derechos fundamentales, porque sus objetos
s6lo son analogos a los objetos de los dere-
chos fundamentales y, ademas, son mas con-
tingentes que éstos.

7. Las pretensiones concretas implican una
demanda de alguna prohibicion o mandato
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concretos, por tanto, las pretensiones que se
hacen valer ante tribunales, siempre son pos-
tulaciones sobre subderechos o garantias que
quieren sustentar o derivar de derechos fun-
damentales.

8. No toda pretension puede dar pie a un sub-
derecho o garantia.

9. Al no poderse confundir los subderechos o
garantias con los derechos fundamentales y
ser mas contingentes que éstos, las posibili-
dades de variacion o, incluso, de superacion
en o eliminacion del sistema juridico, son rela-
tivamente altas: que una pretension alcance,
por medio de una sentencia o de una decision
legislativa, el caracter de garantia o subdere-
cho derivado de un derecho fundamental, no
significa que vaya a considerarse para siem-
pre y para todo individuo, como parte de un
derecho fundamental. Esto explica los cam-
bios legislativos sobre reglas que desarrollan
derechos fundamentales, asi como los cam-
bios de criterios jurisprudenciales que con
cierta frecuencia experimentamos (los codi-
gos de procedimientos son garantias del de-
bido proceso).

10. Todas las reglas especificas que implican
mandato, prohibicion o permision respecto a
una conducta mas o menos concreta, no son
derechos fundamentales, sino, en su caso,
solo pueden llegar a ser subderechos o ga-
rantias de éstos.

11. Al ser analogos los objetos de las garantias
y subderechos a los derechos fundamentales,
admiten distintos grados entre ellos, conforme
tengan mayor similitud o no al objeto de los
derechos fundamentales. Es decir, los sub-

derechos o garantias se pueden jerarquizar
conforme se sustenten mas o menos en dere-
chos fundamentales. No todas las garantias
y subderechos valen lo mismo.
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