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Hace nada menos que 27 anos se preguntaba Ernst-Wolfgang Bockenforde
sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales en el 40 aniver-
sario de la Ley Fundamental de Bonn'. Concluia su reflexién sobre si el camino
que habia tomado la dogmadtica alemana (pregunta que podiamos hacer extensi-
ble ala teorfa general de los derechos fundamentales adoptada por las doctrinas
y jurisprudencias de los Estados constitucionales de tradicion continental en su
condicién de deudoras de aquella) era el correcto. Su preocupacién se cifraba en
el sobrepeso que habia adquirido, sobre todo en la jurisprudencia del BVerfG,
la dimensién objetiva de los derechos. A su juicio, el hallazgo de esa dimension
que trascendia y llegaba a oscurecer su pristina condicion de derechos subjeti-
vos constitucionales, habia promovido con intensidad el activismo judicial del
BVerfG en la defensa, ya no sélo de las personas en el disfrute individual de sus
derechos, sino de un supuesto orden de valores encarnado en el catédlogo de de-
rechos fundamentales y que impregnaba y programaba todo el ordenamiento
juridico (algo de esto se puede leer en el trabajo de Pereira y cémo ese objeti-
vismo ha transformado las relaciones juridicas entre privados). Para el maestro
alemdn, este camino emprendido por el BVerfG desplazaba preocupantemente
al legislador democratico de su papel en la proyeccién de los derechos en las
distintas ramas del ordenamiento juridico y transformaba al Tribunal Constitu-
cional (y por contagio a la jurisdiccién ordinaria) en fuente creadora de normas
iusfundamentales, incluso yendo més alld de la letra de la propia Constitucion. Se
preguntaba Bockenforde en quién debia confiar el ciudadano a la hora de llevar
los derechos fundamentales al seno de las distintas ramas del ordenamiento juri-
dico: en el parlamento elegido democriticamente por ellos, en el (aristocrético,
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lo digo yo, y no Béckenforde) Tribunal Constitucional. La forma de compren-
der la posicién y contenido de los derechos fundamentales, su teoria general y
su dogmidtica, definen, y no de forma insustancial, la arquitectura constitucional
del Estado democrético contemporaneo. La tribulacion de Bockenforde hoy es
més actual ain en la medida en que el principialismo se ha convertido en la teoria
general de los derechos fundamentales dominante favoreciendo la tendencia, ya
vaticinada por Bockenforde, de convertir a los derechos en meros argumentos a
libérrima disposicién de los tribunales para regular las relaciones juridicas publi-
cas y privadas, para controlar los actos de los poderes publicos, incluidos los del
legislador, y para descubrir y construir contenidos de los derechos mas alla de la
literalidad constitucional con la excusa de alinearse con un contenido estindar
de los derechos que se descubre a través del didlogo entre las jurisdicciones na-
cionales e internacionales.

En este contexto, ;tiene sentido hablar de nuevos retos, nuevas fronteras,
para la teorfa general de los derechos fundamentales? ¢O lo que en realidad estd
ocurriendo es que nos hemos olvidado de esa teoria general? El debate sobre la
teorfa general de los derechos en los ultimos tiempos ha estado vivamente mar-
cado por la nostalgia del derecho natural, que se manifiesta en el creciente uso
alternativo del Derecho que hacen nuestros tribunales con la excusa de defender
objetivamente los derechos fundamentales incluso frente a la propia Constitu-
cién que los consagra. Bernal y Amado analizan desde perspectivas distintas ese
anhelo moralizante de los neoconstitucionalismos que buscan en los derechos
fundamentales la sustancia de los valores de una sociedad democratica, que de-
ben imponerse a costa de cualquier otro principio constitucional. Otra vez la
preocupacién de la dogmatica alemana frente a la tendencia moralizante del
BVerfG a expensas de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales de
la Ley Fundamental de Bonn. En esa medida, en realidad los derechos no es que
se desmaterialicen, tal y como analiza y propone Rosoux en este volumen (mds
bien deberfa decirse que se desnacionalizan, haciendo imposible su dogmatica),
o que se universalicen disueltos en una supuesta «entidad unica» en palabras de
la propia Rosoux; en rigor se convierten en una excusa para eludir el texto cons-
titucional si no coincide con la sustancia universal de los derechos que resulta
descubierta por los tribunales en su «didlogo>.

En este volumen no se pretenden resolver semejantes tribulaciones, pero si
contribuir a ese debate atn abierto entre los que creen que los derechos funda-
mentales no son sino meras «razones para la ponderacién ylos que, por el con-
trario, siguen creyendo que son reglas que fijan poderes juridicos a disposicion
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de la persona, pero indisponibles al legislador, sobre la prohibicién de poder pu-
blico en ciertos 4mbitos vitales y sociales de la persona. El trabajo de Ferrajoli,
con el que se abre este monografico, transita este camino desde una perspectiva
europeista, poniendo la atencién en el valor que los derechos poseen como una
especie de ius commune europeo de la libertad y la igualdad. Ahora bien, esta
«globalizacién» de los derechos, ¢significa que poseen una «materia tnica»
y que podamos disolverlos en un «modelo constitucional global de derechos»
que se imponga a las mismisimas Constituciones nacionales?* Este sigue siendo
el gran nudo gordiano de la teorfa general de los derechos.

Existen otras fronteras y otros ensamblajes, por traer aqui el término acunado
por Saskia Sassen, que también quieren ser objeto de atencién en este monogra-
fico. El mundo digital e internet lo han cambiado todo. Han hecho desaparecer
los limites fisicos y temporales que enmarcaban el ejercicio y la eficacia de los
derechos en su teoria general y dogmatica tradicionales. Por unlado, lairrupcion
de una pluralidad de territorios con poderes con capacidad para regular la vida
de las personas y que se ensamblan en una compleja articulacién de legitimida-
des y distribuciones de poder, de las que habla Tudela en su opusculo, y también
Catelani en el suyo; por otro, el impacto de un mundo digital en el que no hay ni
fronteras, ni controles efectivos, ni olvido, y que se ha transformado es un inasible
foro publico, en un espacio universal de ¢jercicio virtual y no tan virtual de los
derechos fundamentales, donde todo queda al desnudo. Todo conforma un nuevo
paisaje que merece una reflexiéon detenida. De esto algo dicen las aportaciones de
Pomed, Teruel y de Molinaro/Sarlet. Los derechos se desterritorializan, pierden
sus referentes fisicos, se hacen liquidos en una sociedad globalizada donde las
personas ya no se arraigan en un solo lugar. Pero alld donde estn se llevan «su»
derecho con ellas, dando nueva vida a los viejos y olvidados estatus personales y
un nuevo sentido alaidea de derechos «de la persona». Ensamblajes a los que se
suman las urgencias y las realidades del nuevo siglo, donde los riesgos para la vida
y seguridad ya no provienen del uso perseguido y castigado de lalibertad personal,
sino de las amenazas latentes en las sociedades globales. La salud, la vivienda, el
trabajo, el medio ambiente, ya no son simples materias de la politica de Estado,
hoy son necesidades del individuo que reclaman su redefinicién juridica. Amado,
Catelani y Huster (que se hace una pregunta inquictante sobre si la vida tiene
precio, y mds inquictante es su respuesta: si lo tiene) llaman la atencién sobre un

* Kai Méller, The Global Model of Constitutional Rights, Oxford University Press, Oxford,
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proceso de intensa subjetivizacion que estdn sufriendo los derechos sociales, todo
dimension objetiva hasta la fecha, y que contrasta con la objetivizacién de los
derechos fundamentales. Y en ese proceso en el que los derechos fundamentales
se diluyen en su objetividad principialista, al tiempo que los derechos sociales
se fortalecen subjetivizdndose, emergen nuevos sujetos necesitados de recono-
cimiento. Los derechos fundamentales, como los derechos sociales, y acaso sea
éste su punto de encuentro, son en el siglo Xx1 derechos de reconocimiento y no
s6lo derechos de defensa. Son derechos que estén al servicio de la visualizacién
de nuevos sujetos que exigen ser reconocidos en sus singularidades por el ordena-
miento juridico. Los derechos adquieren aqui una nueva dimensién legitimadora
del sistema constitucional y del propio Estado que va mds alld de la garantia de un
espacio de libertad e igualdad y que consiste en la exigencia de ser reconocidos y
protegidos por una justicia reparadora. La diferencia hecha derecho. Algo de esto
tratan los trabajos de Barcel6 y Ferndndez.

Somos conscientes de que hay muchas omisiones en este volumen, y muchos
terrenos que han quedado fuera de sus paginas. Pero el objetivo de este volumen
no es explorar todo el territorio y trazar su mapa definitivo, sino sefalar posibles
caminos en la frontera del constitucionalismo cldsico. Esperamos que asi sea y
que hayamos logrado ese propésito.
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