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LA DECLARACION
UNIVERSAL Y LAS
FUNCIONES DE LOS
DERECHOS

General de las Maciones Unidas apro-

baba la "Declaracion Universal de los
Derechos Humanos”. Resonaban todavia en
las tierras de la vieja Europa y en todo el
mundo el eco de la gran tragedia que fue la
Sequnda Guerra Mundial, y se trataba de
relanzar la gran idea moral de los derechos
humanos. Se presentaba ante la humanidad a
la heredera de la Declaracion de 1789, apro-
bada ciento cincuenta anos antes, y de todos
los demas antecedentes histdricos del ideal de
la democracia y de la libertad. El munda, que
salia de la pesadilla totalitaria, expresd con
ese documento la sintesis de |os valores que
hacen posible una convivencia pacifica y civili-
zada. Me parece que una pedagogia de la
libertad exige explicar desde diversas pers-
pectivas las funciones que los derechos cum-
plen para alcanzar los objetivos de racionali-
zacion del poder y de humanizacion de la vida
colectiva. Ninguna sociedad civilizada, organi-
zada en Estado de derecheo, con gobierno de
las leyes y separacion de poderes, puede
prescindir de este referente moral.

La funcion principal de los derechos funda-
mentales en la sociedad moderna es orientar
la organizacion de la sociedad, y principal-
mente del Derecho, como sistema de organi-
zacion social, de acuerdo con la dignidad de la
persona, para que pueda realizar los conteni-
dos que identifican esta dignidad. A partir del
mundo clasico, pero sobre todo después del
Henacimiento en los trabajos de Pico de la
Mirandola, Angelo Poliziano, Pietro Pompo-
nazzi, Luis Vives, Giordano Bruno y otros que
les siguieron, los elementos de esta dignidad
son la capacidad de eleccion, de razonar y de
construir conceptos generales, de comunicar y
de decidir sobre sus fines Gltimos, sobre su
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maoralidad y sobre su idea de salvacion. Los
derechos fundamentales contribuyen, por
tanto, a que cada persona pueda realizar ple-
namente estos signos de su condicidn
humana. Por eso se puede decir con Kant gue
la dignidad humana no tiene precio y supone
considerar a las personas como un fin en si,

La importancia de esta funcién reside en su
idoneidad para identificar el concepto “dere-
chos humanos” y para recoger todas las
dimensiones de su contenido. La moralidad
publica que denominamos “derechos huma-
nos" actla en la perspectiva etica como una
pretensién moral y, si se incorpora al Derecho
positive, como un derecho fundamental. Por
tanto, se puede hablar de la funcion de los
derechos humanos como moralidad, vy de su
funcién como derechos. En el primer caso, tie-
nen una labor critica respecto al Derecho posi-
tivo que no los reconoce, y tratan de positivi-
zarsa, de transformarse, pues, en Derecho
positivo de los derechos fundamentales. En el
segundo caso, son una regla juridica.

Los derechos fundamentales desempefnan
dos funciones dentro del sistema juridico: por
una parle, desde el punto de vista objstivo,
son un subsistema, y forman, junto con los
valores y los principios, la regla fundamental
material para identificar las demas reglas del
ordenamiento juridico. En esta primera fun-
cidn, los principios de organizacion y de inter-
pretacion y los derechos fundamentales tienen
la misma funcién. Por otra parte, desde &l
punto de vista subjetivo, los derechos funda-
mentales traducen, en reglas de Derechg, pre-
tensiones morales justificadas de los indivi-
duos y de los grupes, bajo la forma de
derechos subjetivos, de libertades, de potesta-
des juridicas y de inmunidades. La sentencia
del Tribunal Constitucional espafial 11/1981,
de B de abril, en su fundamento juridico ndm.
5, coincide con esta idea, al hablar del doble
caracter de los derechos fundamentales: “En
primer lugar [...] son derechos subjetivos,
derechos de los individuocs. Al mismo tiempo
son elementos esenciales del orden juridico
objetivo de la comunidad nacional, cuando
esta se configura como el marco de una forma
de vida en comun humana, justa y pacifica”.

A)  Funcién objetiva: los derechos funda-
mentales como constitucién material.

Bajo esta perspectiva, los derechos forman
parte de la regla fundamental de todo sistema
juridico para identificar las reglas que pertene-
cen al ordenamiento juridico. En el enfoque
estructural del positivismo clasico, en Kelsen,
par ejemplo, la validez de estas reglas se iden-
tificaba Unicamente a través de criterios for-
males. Se trataba de la respuesta a dos pre-
guntas: *; quién manda?" (drgano competente
de produccion de las reglas), “;cdmo se
manda?" (procedimiento establecido para la
produccion de cada tipo de reglas, constitu-
cion, ley, reglamento, sentencia judicial, etc.).
Con el constitucionalisme y el proceso de posi-
tivacion, los derechos humanos permiten res-
ponder a la pregunta “;qué se manda?”, sefia-
lando los contornos necesarios de las reglas,
los limites de las reglas jerarquicamente infe-
riores para poder considerarlas validas y per-
tenecientes al sistema. Junto con la regla for-
mal, drgano competente y procedimiento
preestablecido, aquéllos constituyen con los
principios los valores superiores del articulo
1.1 de la Constitucion espanola de 1978, Ia
regla material fundamental del sistema que
permile establecer el contenido posible vy los
limites de todas las demas reglas. Represen-
tan la decision constitucional basica que per-
mite producir, aplicar e interpretar las reglas,
segun ese sistema axioldgico que establece
unas orientaciones y que sirve de guia para &l
legislador, el ejecutivo y el juez.

En la tradicion constitucional europea, esta
funcidn aparece de una forma mas explicita en
la propia Constitucidn (es el caso del articulo
1.1 de la Constitucién espanola) o serd cons-
truida por la jurisprudencia de los Tribunales
constitucicnales {en el caso aleman, por gjem-
plo). Una futura Constitucion europea deberia
en cualquier caso incorporar una Declaracion
de derechos que, junto con los principios v los
valores superiores del sistema juridico, debe-
ria cumplir esta funcion, como lo hace como
referente universal la Declaracion de 1348,

Las consecuencias de estas afirmaciones
son las siguientes:

1. La competencia para interpretar y desa-
rrollar esos derechos y esos principios corres-



ponde al legislador, en el marco de la
Constitucion, con la garantia de los Tribunales
constitucionales.

2. La preeminencia de los jueces se pro-
duce en los casos de penumbra y de oscuri-
dad, ante las lagunas, en defecto de reglas, en
caso de antinomia o de contradiccion entre
dos reglas, o cuando el legislador va mas alla
de los limites de |a libre decisién que supone
siempre la zona de libre accién del Parla-
mento. Aqui ya no estamos ante una opcion de
caracter politico entre varias opciones posibles
dentro del marco de la Constitucién, sino ante
un razanamiento juridico que, en dltimo caso,
corresponde al Tribunal Constitucional. En
esta operacion, el Tribunal debe determinar
claramente los limites de su accidn, sin intro-
ducirse en el espacio de interpretacion politica
gue corresponde al legislativo.

3. En su dimension mas general da provi-
sion de criterios interpretativos, los derechos
fundamentales son utilizades por todos los
operadores juridicas que aplican el Derecho.
Son la guia de toda creacidn normativa y el
limite de ésta.

Finalmente, hay que sefialar que la tradicidn
europea de la modernidad supone la toleran-
cia, el pluralismo y la neutralidad del Estado v,
por tanto, que esta moralidad objetiva no pre-
senta contenidos normativos obligatarios gue
supongan una intencion de sustituir la inicia-
tiva personal para alcanzar la libre eleccion de
la moralidad individual. Ninguna concepcion
del bien y de la salvacion de una iglesia o de
una escuela filosdfica puede pretender, en
nuestro contexto cultural, encerrar ventajas
para constituirse en el nucleo de la razon
publica. La moralidad plblica no puede pre-
tender invadir la moralidad privada de un indi-
viduo, lo cual es una practica de los Estados
totalitarios (toda la salvacién depende del
Estado}, pero la moralidad privada de una igle-
sia o de una concepcidn cientifica o filosofica
tampoco puede convertirse en el nicleo de la
moralidad publica, ni tratar a todos los ciu-
dadanos como creyentes. En el equilibrio entre
la moralidad publica, incorporada al Derecho,
como principios y derechos, y |la moralidad pri-
vada que supone una concepcion del bien y de
la salvacion, reside la diferencia entre las
sociedades democraticas y las sociedades

cerradas totalitarias o confesionales. Solo
cuando la moralidad publica, bajo la forma de
regla juridica, establece una obligacion gene-
ral, gue podria afectar a la moralidad privada,
a la conciencia del individuo, se autoriza en las
sociedades democraticas avanzadas la obje-
citn de conciencia, gue es un derecho funda-
mental ligado a la libertad ideoldgica o de
conciencia. Es un limite a la obediencia al
Derecho, establecido por una regla de dere-
cho, que protege la conciencia pera que no es
consecuencia de la decision de la conciencia
sino del legislador constituyente, ordinario, o
del Tribunal Constitucional. Abandonar la deci-
sidn a |la conciencia podria suponer un regraso
al estado de naturaleza donde se produciria lo
gue denuncia Montesquieu: nadie seria libre si
la decision sobre |a cbediencia se dejara a la
libre opcidn del sujeto.

B} Lafuncidn subjetiva: los derechos fun-
damentales como derechos subjeti-
vos, como potestades juridicas y como
inmunidades.

Esta es la funcion a través de la cual se
conocen propiamente los derechos humanos
que, histdricamente, se concibieron como
derechos naturales, y mas tarde como preten-
siones marales juridicamente reconocidas.
Mormalmente esta funcian se ejerce a partir de
tres dimensionas que constituyen su funcion
de proteccion de la persona, de participacion ¥
de promocidn. Excepcionalmente, en casos
extremos, cuando una regla de Derecho
impide la libre eleccién de la moralidad pri-
vada, encontramos una cuarta funcién de los
derechos como disenso frente al “consenso”
mayoritario, para garantizar la conciencia indi-
vidual frente al cumplimiento de obligaciones
impuestas por la mayoria. Las tres primeras
dimensiones de esta funcion subjetiva van en
el sentido del consenso mayoritario para hacer
posible la autonomia y la independencia
moral, mientras que la cuarta se enfrenta a
ese consenso, con la misma finalidad.

Los grandes valores y los principios que,
como raiz moral, estan detrds de la funcidn
subjetiva, son |a libertad, |a igualdad, la frater-
nidad o |a solidaridad y la seguridad. Uno de
lps grandes debates actuales y, sin duda tam-
bien futuros, es probablemente el de |la integri-



dad de ese deposito de moralidad y del desa-
rrollo unitario y conjunto de todas esas dimen-
siones. La defensa en Europa de este punto
de vista en el que me situo, supone la reivindi-
cacidn del Estado social. Los argumentos para
excluir 1a funcidn de promocion es la ditima
etapa de la lucha por un Estado reducido, que
no se ocupara de |las necesidades individuales
y de su satisfaccién. Si se considera la funcion
de los derechos humanos en el conjunto de la
sociedad, estas funciones subjetivas son
necesarias para aplicacion de una forma de
organizacion social, en el sentido de hacer
posible el libre desarrollo de la condicién
humana. La funcidn de proteccidn establece
espacios exentos en los que los titulares pue-
den actuar libremente y sin interferencias para
ejercitar la libertad de eleccidn. La funcidn de
participacidn nace de los instrumentos como el
sufragio universal, para hacer posible la inter-
vencian individual en la formacion de la volun-
tad plblica, ¥ en el funcionamiento de los ser-
vicios publicos. Esta funcién representa el
“status activae civitatis” en la célebre farmula
de Jellinek, y significa que el poder politico, en
una democracia, no es ajenc ni externo hete-
ronomia— a los ciudadanos, sino gue se com-
pone fundamentalmente de la voluntad de
éstos —autonomia—. Asi, el poder politico que
acepta esta moralidad de los derechos huma-
nos, que acepta convertirla en moralidad
publica con la participacidn de los ciudadanos
en los drganos de produccidn juridica, en
maoralidad juridica —derechos fundamentales—,
no es un poder separado sino sometido a las
reglas morales, politicas y juridicas nacidas
con la intervencién directa o indirecta de los
ciudadanos que utilizan los derechos inte-
grantes de esta funcion.

La funcién de promocion proviene de delsr-
minadas situaciones de la persona gque impi-
den el desarrollo de su condicién, y que no
pueden resolverse por el Unico esfuerzo de
aquella. Esta incapacidad exige el apoyo de
los poderes publicos, para suplir y sustituir la
accion de |os interesados. Los valores de
igualdad y de solidaridad son el fundamenta
de esta postura, con una larga tradicién en
Europa, que considera que no sdlo las condi-
ciones de abstencion y de participacion sino
también las de promocion forman parte del
bien comuin de la sociedad politica. Estos pro-

blemas de las necesidades cuya satisfaccion
es necesaria para alcanzar la condicion
humana, no son problemas privados que cada
cual deba resolver sino que se situan dentro
de la funcidn subjetiva de los derechos funda-
mentales, creando pretensiones juridicas con
obligaciones correlativas de los poderes publi-
cos o de los pariiculares, en el marco de las
posibilidades econdmicas y de los medios de
los gue se pueda disponer. Finalmente, la fun-
cion de disenso protege a aquellos que diver-
gen de los criterios de la mayoria, cuando las
reglas juridicas que se derivan de éstos aten-
tan gravemente contra su conciencia individual
y hacen peligrar su moralidad privada. En la
historia de los derechos humanos, esta situa-
cion es la dltima etapa de institucionalizacion
de |a resistencia frente al poder, iniciada por la
aplicacion de determinados derechaos indivi-
duales como la liberad de pensamiento, de
expresion y de conciencia.

Can la funcidn de proteccion, los derechos
tratan de impedir las conductas que invaden y
gue no son deseadas; con las funciones de
participacion y de promocion, los derechos se
interesan por los comportamientos social-
mente deseables, haciéndolos necesarios,
realizables y ventajosos. La funcion de
disenso no se interesa por las conductas
deseables, ni por las no deseadas, sino Unica-
mente por aquellas que, apoyadas por la
mayoria, puedan afectar a las opciones indivi-
duales impidiendo el desarrollo de la condicién
humana. 5i consideramos estas funciones
desde el punto de vista de las ideologias, la
primera tiene un fundamento liberal: la
segunda, democratico; la tercera, socialista y
la ultima, de nuevo liberal. El matiz que distin-
gue el fundamento liberal de la funcion de pro-
teccion de la de disenso es que, en la primera,
se protege la no interferencia para todos, a
partir del consenso sobre la autonomia indivi-
dual, sin tener en cuenta las conductas gue se
separan, mientras que en la funcidn de
disenso se defiende la no interferencia para
una mineria, pues sdlo se consideran aguellas
conductas que se separan del consenso,
cuando lo hacen invocando razones morales
importantes, consideradas suficientes por el
Derecho.

Si analizamos esta funcion subjetiva en su
conjunto, en relacian al poder, podemos decir



que los derechos sirven para limitar el poder,
para evitar sus maleficios, en segundo lugar
para contribuir a su formulacion y, finalmente,
para obtener el apoyo y los beneficios de sus
prestaciones y de sus servicios. Si los consi-
deramos en relacion a la sociedad civil, sirven
para defender a sus miembros del poder, de
elios mismos, para ser eficaces y superar el
estado de naturaleza, para comunicar y esta-
blecer vinculos entre la sociedad civil y el
poder, frente a las actitudes de un pader sepa-
rado de |la sociedad (publificacion totalitaria de
la vida) o de una sociedad civil que no cansi-
dera el poder (privatizacion anarquista de la
vida). En este sentido, representan uno de los

signos de identidad de una sociedad demacra-
tica, frente a las posiciones totalitarias y anar-
quistas.

La Declaracion de la ONU de 1948 es |a sin-
tesis consensuada, no sin esfuerzo, de esa
tradicién hurnanista que centra al hombre en el
mundo y lo convierte en centro del mundo, y
que recorre los mejores perfiles de la moderni-
dad que arrancan en el Renacimiento y que se
concretan con |a Hustracion y los dos dltimos
siglos. En el umbral del siglo XX! |la proyeccién
de ese texto fundamental debe ser la guia de
conducta de los ciudadanos del mundo, de los
Estados y de la comunidad internacional.
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