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§14. 

Los Derechos íundamenfaies. 

I. Ojeada histórica. 
l. Las Declaraciones americanas de Derechos. Se ci tan por 

unos y otros como pr imera Declaración die Derechos fundamen­
tales, la Magna Carta de 1215 (arriba, § 6, II, 1, pág. 52), el Acta 
de Habeas Corpus de 1679 (protección contra prisiones arbi tra­
rias y derecho a ser oído por el juez) y el Bill of Rigbts de 1688 
(arriba, § 6, II, 1, pág. 52). En realidad, son regulaciones contrac­
tuales o legales de los derechos de los barones o burgueses ingle-

, ses, que si bien ban tomado, en u n proceso insensible, el carácter 
de los modernos principios, no tuvieron or iginariamente el sen­
tido de derechos fundiamentales: La historia de los derechos fun­
damentales comienza propiamente con las declaraciones formu­
ladas por los Estados americanos en el siglo xvii i , al fundar su 
independencia respecto de Inglaterra. Aquí, en verdad, se indica 
el comienzo—según una frase de RANEE—de la Era democrática 
—más exacto: liberal—y del moderno Estado de Derecho liberal-
burgués, si bien aquellas declaraciones americanas estaban, como 
"Bills of Rigbts" , en la línea de la tradición inglesa. La pr imera 
declaración (modelo, según G . JELLINBK> La declaración de dere­
chos del hombre y del ciudadano, ed. alemana, pág. 18) fué emi­
tida por el Estado de Virginiia en 12 de jun io dé 1776, siguiéndole 
Pensylvania (11 de noviembre de 1776) y otros; pero no todos los 
trece Estados de la Unión emitieron tales declaraciones. La Cons­
titución federal de 1787 no contenía n inguna de esas declaracio­
nes de derechos fundamentales, habiéndolos incorporado en al­
gunos apéndices (Amendments 1789-1791). Los más importantes 
derechos fundamentales de esas declaraciones son: libertad, p ro­
piedad privada, seguridad, derecho de resistencia y libertadtes de 
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conciencia y de religión. Como finalidad del Estado aparece el 
aseguramiento de tales derechos. 

Según la concepción dominante, basada en el trabajo de G. JEEEINEK: Die 
Brklárung der Menschen- und Bürgerrechten, 4.* ed., 1919, se desarrolló la 
idea de estos diversos derechos fundamentales a partir de la libertad de reli­
gión. No podemos introducir aquí la controversia sobre la exactitud histórica 
de la exposición de JEEEINEK (comp. literatura: W. JEEEINEK, en las observacio­
nes previas de la cuarta edición del trabajo, preparada por él; HASHAGEN, en el 
Zeitschr. f. d. ges. Staatsw., 1924, pág. 4 6 1 ; CAREOS BECKER : Declaration of 
Independences, Nueva York, 1922; G. v- SCHUEZE^AEVERNITZ : Die Geitesges-
chichtlichen Grundlagen der anglo-amerikanische» Welt-Suprematie, Arch. f. 
Sos. Wiss., 58 (1927), pág. 76, nota 19. 

Para la consideración sistemática del moderno Estado de Derecho es de 
interés observar que el pensamiento de los derechos fundamentales contiene el 
principio básico de distribución en que se apoya el Estado de Derecho liberal-
burgués llevado a la práctica de un modo consecuente. Significa que la esfera 
de libertad del individuo es ilimitada en principio, mientras que las facultades 
del Estado son limitadas en principio. El Estado antiguo no conocía derechos 
de lihertad, porque parecía inconcebible una esfera privada con un derecho in­
dependiente frente a la comunidad política, y se consideraba absurdo, inmoral 
e indigno de un hombre libre el pensamiento de una libertad del individuo 
independiente de la libertad política de su pueblo y Estado. El Cristianismo 
apareció en un mundo dominado por el Imperio romano, en el seno de un 
Universo político, es decir, en el seno de un Cosmos pacificado, y, con ello, 
despolitizado. Esta situación del Universo político cesó cuando el Imperio ro­
mano se desmoronó con las migraciones de pueblos. Pero la Teoría de toda la 
Edad Media se mantiene en la idea de ese Universo; el Papa y el Emperador 
eran los portadores de ese Universo. En el siglo xvi se hizo ya imposible la 
Teoría de un Universo político, incluso su ficción, porque estaba reconocida la 
soberanía de los numerosos Estados que se habían formado, y el mundo había 
dado, en modo manifiesto, el paso hacia la situación de Pluriverso político El 
Cristianismo y los representantes de la Iglesia cristiana se hallaban con eso en 
una situación nueva por completo. Se formaba, a partir del Estado, una nueva 
organización de la vida religiosa en la forma de iglesias nacionales, dominada 
por el pensamiento—con frecuencia muy poco claro desde un punto de vista 
teorético, pero muy claro en la práctica política—de que la adscripción política 
determina la agrupación decisiva de los hombres y que la religión no puede ser, 
por tanto, un asunto privado. Los rebautizados y puritanos dieron una respuesta 
completamente nueva. La consecuencia de su actitud frente al Estado y frente a 
toda vinculación social, es una privatización de toda religión. Pero esto no signifi­
caba que la religión perdiera su valor, sino al contrario, una relativización e incluso 
desvaloración del Estado y de la vida pública. La religión, como cosa suprema 
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y absoluta, se convierte en asunto propio del individuo, y todo lo demás, toda 
especie de formaciones sociales, tanto Iglesia como Estado, se convierte en algo 
relativo que sólo puede derivar su valor como medio auxiliar de aquel único 
valor absoluto. Es, sin duda, cierto en un sentido sistemático, y prescindiendo 
de los detalles históricos, que la libertad de religión es el primero de todos los 
derechos fundamentales. Pues con él se establece el principio fundamental de 
distribución, el individuo como tal es portador de su valor absoluto, y perma­
nece con este valor en su esfera privada; su libertad privada es, pues, algo 
limitado en principio; el Estado no es más que un medio, y por eso, relativo, 
derivado, limitado en cada una de sus facultades y controlable por los particu­
lares. 

2. La Declaración francesa de derechos del hombre y del ciu­
dadano de 26 de agosto de 1789 proclama como derechos funda­
mentales más impor tantes : lihertad, propiedad, seguridad y de­
recho de resistencia, pero no lihertad de religión ni lihertad de 
asociación. A pesar de todas la« conexiones históricas, se da aquí 
algo esencialmente distinto del contenido de aquellas declaracio­
nes americartas. En la Declaración francesa se da por supuesto 
el concepto de c iudadano, y se continúa u n Estado nacional ya 
existente; no se erige, como en las colonias americanas , u n nuevo 
Estado sohre un«a& nuevas hases. La Declaración francesa tiene 
por finalidad, como se dice en la introducción, recordar en forma 
solemne a todos los miemhros de la comunidad sus derechos y 
obligaciones; el Poder púhlico será más respetado correspondien­
do a esos derechos. El nuevo principio de distribución, de la li­
hertad privada, no aparece aquí, pues, en s u lógica incondicional, 
sino sólo como un momento de modificación en el marco de una 
unidad política ya existente. 

Las ulteriores Constituciones francesas (1793, 1795) vuelven a 
traer en forma diversa Declaracioi>es de derechos fundamentales. 
La Constitución de 1795 (Constitución directorial) contiene, s in 
embargo, el epígrafe de las declaraciones, no sólo de derechos, 
sino también dé deberes del hombre y del c iudadano. La Consti­
tución de 4 de noviembre de 1848 se remite a los principios de 
1789. Las leyes constitucionales de 1875, hoy vigentes, no contie­
nen declaraciones especiales. Los derechos del hombre y del 
c iudadano de 1789 valen también hoy, sin proelamación especial, 
como el fundamento evidente de la ordenación estatal (comp. a r r i ­
ba, § 12, I, 4, pág. 148). 
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3. En Alemania, la Asamblea nacional de Francfort procla­
mó en 27 dé diciembre de 1848 (sec. VI, §§ 130 y sigs. de la Cons­
titución de 28 de marzo de 1849) una serie de "derechos" bajo 
el epígrafe: "IJ)S derechos fundamentales del pueblo alemán": 
libertad de residencia y de traslación, igualdad ante la Ley, liber­
tad de la persona, secreto de la correspondencia, libertad de opi­
nión, libertad de creencias y de conciencia, libertad de reunión y 
de asociación, propiedad privada, derecho al juez legal. La Asam­
blea federal de Francfort de 1851 declaró nula la obra constitu­
cional de la Asamblea nacional de Francfort . La Constitución pru­
siana de 30 de enero de 1850—muy influida en esto por la Cons­
titución belga dé 7 de febrero de 1831—contenía el catálogo de 
derechos, tal como se habió ido fomando en el curso del siglo x i x : 
igualdad ante la Ley, libertad personal, inviolabilidad del domici­
lio, derecho al juez legal y prohibición de Tribunales de excep­
ción, inviolabilidad de la propiedad privada, libertad de traslación, 
libertad de religión (sin embargo de lo cual , la religión cr is t iana ee 
daba como base a las instituciones estatales, puestas en conexión 
con el ejercicio de la religión), derecho a la libre manifestación de 
las opiniones y libertad dé Prensa, libertad de reunión, libertad 
de asociación. 

La Constitución de Bismarck de 16 de abril de 1871 no con­
tiene catálogo ninguno de "derechos fundamentales") 

La Constitución de W e i m a r de 11 de agosto de 1919 t i tula su 
segunda parte "Derechos y deberes fundamentales de los alema­
nes" . Bajo este epígrafe se encuentran, en parte, los derechos quo 
se solían enumera r : igualdad ante la Ley, artículo 109; libertad 
personal, artículo 111; inviolabilidad del domicilio, artículo 115; 
secreto de la correspondencia, artículo 1'17; derecho a la libre 
manifestación de las opiniones, artículo 118; libertad de reunión, 
artículo 123; libertad de asociación, artículo 124; propiedad pri­
vada, artículo 153, y, en parte, prescripciones diversas, postula­
dos programáticos, etc. El derecho al juez legal y la prohibición 
de Tribunales de excepción se encuentran en la pr imera parte, 
artículo 106. 

4. El Congreso panruso de los soviets proclamó en enero de 
1918 una Declaración de los derechos del -pueblo trabajador y ex-
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piolado, que pasó, como sección I, a la Constitución de la Repú­
blica soviética rusa de 5 de jul io de 1 9 1 8 . Los derechos funda­
mentales dé un Estado de Derecho liberal-burgués son, según la 
concepción bolchevista, sólo medios del dominio capitalista de la 
propiedad pr ivada; en la proclamación de 1 9 1 8 quieren estable­
cerse los principios de un nuevo Estado. Queda abolida la propie­
dad privada sobre el suelo, riqueza minera y aguas, fábricas y 
bancos; queda solemnemente proclamada la lucha contra el im­
perialismo dé las potencias capitalistas, la solidaridad de todos 
los trabajadores y explotados de la tierra, la libertad de los pue­
blos explotados de Asia y de las Colonias. Para garantizar a los 
trabajadores una verdadera libertad de conciencia, quedará se­
parada la Iglesia del Estado y la Escuela dé la Iglesia; se reco­
nocerá a todos los ciudadanos la libertad de propaganda religiosa 
y antirreligiosa. La libertad de Prensa, la libertad de asociación y 
reunión, vale sólo para la clase t rabajadora y los campesinos. 
Viene aquí una serie de diversas prescripciones políticas. La 
Constitución de la Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas de 
6 de jun io de 1 9 2 3 contiene en su pr imera parte sólo una "De­
claración sobre la fundación de Repúblicas socialistas soviéticas", 
en que se proclama la contraposición al mundo capitalista, pero 
no la enumeración de la Declaración de 1 9 1 8 ; sin embargo, está r 
repetida en las constituciones de los diversos Estados-miembros, 
y s ingularmente en la Constitución de la República socialista 
soviética rusa de 1 9 2 5 (comp., ALEXEJEW, Die Entwicklung des 
russischen Síaates in den Jahren 1923-1925, JoR., XIV, 1 9 2 6 , pá­
ginas 3 2 4 , 4 0 2 ) . 

II. Significación histórica y jurídica de la Declaración so­
lemne de derechos fundamentales. La Declaración solemne de de­
rechos fundamentales significa el establecimiento de principios 
sobre los cuales se apoya la unidad política de un pueblo y cuya 
vigencia se reconoce como el supuesto más importante del sur­
gimiento y formación incesante de esa un idad ; el supuesto que 
—según la expresión de RODOLFO SMEND—da lugar a la integra­
ción de la unidad estatal. Cuando, a virtud de u n gran suceso 
político, se funda un nuevo Estado, o se establece un principio 
completamente nuevo de la integración estatal por medio de una 
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revolución, entonces una declaración solemne es la expresión na­
tural de la conciencia de que, en un momento decisivo, se día una 
cierta dirección al propio destino político. Es el caso de las De­
claraciones de los Estados americanos de 1776, de la Declaración 
francesa de 1789 y la rusa de 1918. Aquí se trata de la "procla­
mación de un nuevo ethos político", que "anunc ia en forma so­
lemne" la "finalidad total consti tuyente" del Derecho constitu­
cional (SMEND, Informe AóR., nueva serie, 13, 1927, pág. 105). En 
Alemania se malogró el intento que la revolución de 1848 hizo en 
este sentido. La Constitución hismarkiana de 1871 recibe su 
ethos político—como ha dicho con acierto SMEND—de los Estados 
monárquicos que formaban la Federación. Estos tenían, en ge­
neral, un catálogo de "derechos fundamentales" en sus Constitu­
ciones; así que también desaparecía la finalidad práctica de u n a 
nueva proclamación. Cosa m u y distinta ocurre con la Constitu­
ción de W e i m a r de 1919. En sus palabras iniciales se dice que el 
pueblo alemán está animado de la voluntad de "renovar y afir­
m a r su Reich en la Libertad y la Justicia, servir a la paz interior 
y exterior y propulsar el progreso social" mediante esa Constitu­
ción. Junto al catálogo de los l lamados derechos fundamentales, 
tal como bubo de formarse en el curso del siglo x ix , se encuen­
t ran todavía, en la segunda parte, otras declaraciones fundamen­
tales, y cabe preguntarse hasta qué punto se dá aquí la procla­
mación de u n "nuevo ethos político", en medida análoga o igual 
a la de los otros grandes precedentes históricos. F R . NAUMANN 
quería, de un modo consciente, hacer una proclamación así 
{Prot., págs. 176 y sig.). Se encontraba bajo la impresión de la 
antecitada Declaración rusa de los "derechos del pueblo trefita-
jador y explotado", y decía: "La más nueva Constitución del 
presente, la Constitución bolchevista rusa de 5 dé julio de 1918, 
es, por decirlo así, la competidora directa de la Constitución que 
aquí estamos elaborando." Deseaba, por eso, para el nuevo Estado 
alemán—que no había de ser individualista-burgués, n i socialis­
ta-bolchevista, sino un Estado social—una confesión de sus fun­
damentos y principios ideales. Si no se producía, eso sería una 
"deficiencia en el cuerpo del Estado que aquí queremos restable­
cer". Pero la Asamblea nacional de W e i m a r no compartió el 
pathos político de ese pensamiento. Se limitó a colocar, unos 
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jun to a otros, diversos principios, un pograma de compromiso 
entre fracciones, que no puede ser equiparado, dado su "carácter 
mixto" {Prot., pág. 186) a los grandes precedentes. Tales procla­
maciones no pueden "surg i r" con arreglo a cualesquiera deseos 
e ideales, por bien intencionados que sean, sino que presuponen 
que un pueblo toma sobre sí, mediante su declaración, el peligro 
de u n a política nueva por entero, es decir, la 6igrupación en 
amigos y enemigos, y está resuelto a defender los nuevos pr in­
cipios de su Estado en lucha también, incluso, contra un poderoso 
enemigo exterior. Pero a las declaraciones de la Asamblea nacio­
nal de W e i m a r había precedido la firma del Tratado de Ver-
salles. 

La significación política histórica de los "Derechos y deberes 
fundamentales de los a lemanes" de 1919 es, pues, distinta de la 
de aquellas proclamaciones de 1789 a 1918. Pero, no obstante, los 
principios establecidos en la segunda parte de la Constitución de 
Weimar tienen una significación fundamental para el Derecho 
constitucional y político del Reich alemán. Envuelven una deci­
sión política de conjunto del pueblo alemán sobre el modo de su 
existencia, y dan al Reich alemán en su forma actual el carácter 
de una Democracia constitucional, es decir, de un Estado cons­
titucional basado en el principio democrático, pero modificado por 
los principios del Estado burgués de Derecho. Legislación, J u s ­
ticia y Administración reciben de aquí sus líneas directrices ade­
cuadas. Ninguna ley a lemana puede ser interpretada o aplicada 
en contradicción cor» ellas; n inguna ley a lemana puede aniqui lar 
un auténtico derecho fundamental . Estos principios fundamenta­
les no pueden ser suprimidos, ni por una ley odinaria, ni por una 
ley de reforma de la Constitución según el art. 76, sino sólo por 
un nuevo acto del Poder constituyente del pueblo alemán. 

III. División y distinción objetiva de los derechos fundamen­
tales. 

1. Los derechos fundamentales han de distinguirse de otros 
derechos garantizados y protegidos en la Ley constitucional. No 
todo derecho fundamental se encuentra garant ido en las Cons-
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tituciones del Estado de Derecho por una regulación constitu­
cional, y, a la inversa, no toda protección contra la reforma por 
ley ordinar ia significa ya un derecho fundamental . Que el fun­
cionario, según el art. 129, 3, 3, tiene derecho a conocer sus expe­
dientes personales que, según el art. 149, 3, han de subsistir las 
Facultades de Teología en las Universidades, son cosas garant idas 
en la Ley constitucional, pero no derechos fundamentales. De un 
modo poco claro se designarán como derechos fundamentales, 
"haciéndolos radicar en la Constitución", todas las pretensiones 
y derechos que se consideren importantes. Para tener un concepto 
utilizable por la Ciencia es preciso dejar afirmado que en el Es­
tado burgués de Derecho son derechos fundamentales sólo aque­
llos que pueden valer como anteriores y superiores al Estado, 
aquellos que el Estado, no es que otorgue con arreglo a sus leyes, 
sino que reconoce y protege como dados antes que él, y en los 
que sólo cabe penetrar en una cuantía mensurable en principio, 
y sólo dentro de un procedimiento regulado. Estos derechos fun­
damentales no son, pues, según su sustancia, bienes jurídicos, 
sino esferas de la Libertad, dé las que resultan derechos, y preci­
samente derechos de defensa. Esto se ve con toda claridad en los 
derechos de libertad, que históricamente significan el comienze 
de los derechos fundamentales : la libertad de religión, la libertad 
personal, propiedad, derecho a la libre manifestación de opinio­
nes, existen, según esta concepción, antes que el Estado; no reci­
ben su contenido de n ingunas leyes, no con arreglo a las leyes o 
dentro de los límites de las leyes; describen el ámbito, incontro­
lable en principio, de la libertad individual; el Estado sirve para 
su protección, y encuentra en ella la justificación de su existen­
cia. El derecho de resistencia del individuo es el medio más ex­
tremado de defensa, y un derecho inalienable, pero también innr-
ganizable. Pertenece de modo esencial a los derechos fundamen­
tales. 

La gran exposición histórica de la doctrina del derecho de resistencia que 
ha hecho K. WOEZENDORFF en su libro: Staatsrecht und Naturrechi, Breslau, 
1916, desconoce la condición supraestatal inorganizable del derecho individua­
lista de resistencia. WOEZENDORFF ha apreciado especialmente las teorías y pro­
yectos de CoNDORCET, mediante los cuales se "encauza" el derecho de resistencia 
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del individuo en una organización jurídica. Pero esta organización y "encauza-
miento" significa tan sólo que el derecho individualista de resistencia se trans­
forma en un simple medio jurídico, y el Derecho del Hombre y de Libertad, en 
un derecho de queja concedido, controlado y racionalizado por el Estado. Se 
renuncia con ello al principio fundamental de distribución, ilimitación principal 
de la libertad humana, y limitación principal del Estado; el individuo deja de 
tener derechos fundamentales y de libertad, y sólo le quedan ciertas posibili­
dades procesales de demanda "a medida de las leyes". 

2. Los derechos fundamentales en sentido propio son, esen^ 
cialmente, derechos del hombre individual libre, y, por cierto, 
derechos que él tiene frente al Estado. A todo derecho funda­
mental auténtico puede aplicarse lo que dice RICHARD THOMAS 
{Festgabe für das preussische OhenbaMungsgerichX, 1 9 2 5 , pá­
gina 1 8 7 ) : "Los afianzamientos de derechos fundamentales son 
estadios en el eterno proceso de flujo y reflujo, the man versus 
the State." Pero esto supone que el hombre, por virtud de su pro­
pio derecho "na tura l " , entra en juego frente al Estado, y, mien­
tras haya de hablarse de derechos fundamentales, no puede dese­
charse por completo la idee de unos derechos del individuo, an­
teriores y superiores al Estado. Derechos dados al arbitrio de un 
príncipe absoluto o de u n a mayoría par lamentar ia simple o cua­
lificada no pueden honestamente designarse como derechos fun­
damentales. Derechos fundamentales en sentido propio son tan 
sólo los derechos liberales de la persona h u m a n a individual. La 
significación jurídica de su reconocimiento y "declaración" es­
triba en que tal reconocimiento significa el reconocimiento del 
principio fundamental de distribución: u n a esfera de libertad del 
individuo, i l imitada en principio, y una posibilidad de injerencia 
del Estado, l imitada en principio, mensurable y controlable. Re­
sultado de tratarse de derechos pre-estatales del Hombre es el que 
esos derechos fundamentales auténticos valgan para todo hombre, 
sin atención a su nacionalidad. Son derechos individuales, es de­
cir, del hombre individual aislado. Derechos individuales en sen­
tido propio son, pues, sólo los derechos de libertad individual, 
pero no las exigencias sociales. Tales son: libertad de conciencia, 
libertad {>ersonal (sobre todo, protección contra detenciones arbi -
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trarias), inviolabilidad del domicilio, secreto de la corresponden­
cia y propiedad privada. En estos derechos de lihertad se consi­
dera al individuo aislado. La Constitución de W e i m a r los enu­
mera en la pr imera sección de la segunda parte, bajo el epígrafe: 
"La persona individual", epígrafe bajo el cual, por lo demás, se 
encuentran también enumerados otros derechos como verdaderos 
derechos fundamentales, mientras que el derecho-base individua­
lista "libertad de religión y de conciencia" se encuentra colocado 
en la sección tercera, bajo el epígrafe: "Religión y sociedades 
religiosas" (arts. 135, 136). 

Pero también los derechos del individuo en relación con otros 
individuos tienen que ser considerados como auténticos derechos 
fundamentales, en tanto que el individuo no salga de la situación 
apolítica de lo social pilro y se reconozca tan sólo la libre com­
petencia y la libre discusión de los individuos. Tales derechos 
pueden, por lo demás, perder fácilmente su carácter apolítico, y, 
con ello, cesan de ser derechos individualistas de libertad. Enton­
ces no pueden tampoco corresponder ya al principio de distri­
bución, y pierden, con el carácter humano-individual is ta , lo ab­
soluto de su protección. En tal caso, la necesidad de ung regula­
ción y normación resulta del hecho de que esos derechos no que­
dan en la esfera del particular, sino que contienen manifesta­
ciones sociales. Tales son: libre manifestación del pensamiento, 
con libertades de discurso y Prensa; libertad de cultos, libertad de 
reunión, libertad de asociación y de sindicación. Tan pronto 
como la libertad de asociación lleva hacia coaliciones, es decir, a 
asociaciones que se combaten entre sí y se enfrentan con medios 
de fuerzas sociales específicos, como huelga o lock-out, se ha al­
canzado el punto de lo político, y ya deja de haber un derecho 
fundamental y de libertad. Los derechos de coalición, de huelga 
o de lock-out no son derechos de libertad en el sentido del Estado 
liberal de Derecho. Guando un grupo social logra que se le dejen, 
sea por prescripciones expresas de la ley constitucional, sea por 
tolerancia tácita de la práctica, tales posibilidades de lucha, ha 
desaparecido el supuesto fundamental del Estado liberal, de De­
recho, y entonces "Libertad" ya no significa la posibilidad de 
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actuación, il imitada en principio, del individuo, sino el libre apro­
vechamiento de la fuerza social mediante organizaciones sociales. 

3 . Todos los derechos fundamentales auténticos son derechos 
fundamentales absolutos, esto es, no se garan t izan "con arreglo a 
las leyes"; su contenido no resulta de la Ley, s ino que la inje­
rencia legal aparece como excepción, y por cierto, como excep­
ción limitada en principio y mensurable, regulada en términos 
generales. Es propio del principio fundamental de distribución 
del Estado de Derecho que se dé por supuesta la libertad del in­
dividuo y la delimitación estatal aparezca como excepción. A esto 
responden con frecuencia {no siempre) las expresiones de la 
Constitución de Weimeu*, cuya significación ha mostrado KURT 
HANTZSCHEL {Zeitschrift für ófentliches Recht, V, 1 9 2 6 , pági­
nas 1 8 / 1 9 ) con aquella distinción, al mismo tiempo, de derechos 
fundamentales absolutos y relativos. El art. 1 1 4 , C. a., por ejem­
plo, dice: "La libertad de la persona es inviolable. El poder pú­
blico no puede injerirse o pr ivar de la libertad personal sino con 
arreglo a u n a ley." O el artículo 1 1 5 : "El domicilio de todo ale­
mán es, pa ra él un lugar franco, e inviolable. Sólo con arreglo a 
las leyes son admisibles las excepciones." Analmente , el artícu­
lo 1 1 7 : "El secreto de la correspondencia, tanto postal como tele­
gráfica y telefónica, es inviolíüjle. Sólo por ley del Reich pueden 
darse excepciones." Otros derechos reconocidos por la Constitu­
ción de Weimar , en cambio, son, como dice HANTZSGHEL, "de 
antemano, sólo relativos, es decir, garantizados, dentro de los 
límites o con arreglo a la Ley" ; así, las libertades de industr ia y 
de contratación, artículo 1 5 1 , 3 : "La libertad de comercio e in­
dustria se garant iza con arreglo a las leyes del Reich", y el artícu­
lo 1 5 2 : " E n el intercambio económico rige la libertad de contra­
tación con arreglo a las leyes." Incluso la propiedad privada deja • 
de ser, en la formulación del artículo 1 5 3 , un derecho absoluto; 
en él se advierte u n a contradicción entre la pr imera y la segunda 
frase del artículo: "La propiedad es garantizada por la Constitu­
ción (!). Su contenido y sus límites resultan de las leyes" (comp., 
página 1 9 9 ) . 
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La terminología de la regulación constitucional, no siempre es clara e in­

equívoca. Eso se manifiesta de modo muy sorprendente en el más importante de 
los derechos sociales de libertad, en el que es origen y base de todos ellos, el 
supuesto de la idea liberal de la libre discusión: el derecho de libre manifes­
tación del pensamiento, con sus consecuencias de libertad de discurso y de 
Prensa. El art. 118, C. a., dice con un giro equívoco: "Todo alemán tiene 
derecho, dentro de los límites de las leyes generales, a manifestar con libertad 
su opinión, oralmente, por escrito, mediante la imprenta, el grabado o de cual­
quier otra manera." Las palabras "dentro de los límites" parecen designar un 
derecho limitado desde el comienzo, así que, según esto, no cabría tratar el 
derecho de libre manifestación del pensamiento como derecho fundamental 
absoluto. Ese resultado, inverosímil en la práctica, tampoco puede justificarse 
por el texto, oscuro en todo caso. La historia de esa frase (comp. OVG., Tri­
bunal Supremo administrativo, t. 77. pág. 514) no ofrece especial posibilidad de 
aclaración. D» ella podría deducirse que en el giro "dentro de los límites de las 
leyes generales", la palabra "generales" puede ser omitida simplemente, porque 
se encuentra incluida en el texto sólo por un descuido de redacción (igual K i T -
ziNCe»: Reichsqesets über die Presse. pág. 203). Entonces querría decir aquel 
giro que el derecho de libre manifestación de las opiniones encuentra sus límites 
en prescripciones legales que protegen otros bienes jurídicos. Pero esto no sig­
nificaría la desaparición del pensamiento del principio fundamental de distri­
bución—libertad, ilimitada en principio, del individuo, y posibilidad, limitada 
en principio, de circunscribirla por medio del Estado. 

Según HANTZSCHEE (A5R.. X . pág. 228. Reickspressqesetz, 1927) y ROTHÍN-
BÜCHER (Deutscher Staatsrechtslehrertaq. 1927. AbR. XITI . pág. 101), la palabra 
"general" no puede ser eliminada del giro "dentro de los límites de las leves ge­
nerales". Se relaciona únicatnente con las leyes penales (como el art. 124, C. a.), 
de modo que con arreglo al artículo 118 la protección es menor. Pero deben 
quedar excluidas todas las leyes y medidas administrativas que se dirijan 
contra la manifestación del pensamiento como tal. "Leyes generales", en el 
sentido del artículo 118, serían, según eso. todas las leyes que, sin atención 
directa a una cierta oninión, protegen un bien jurídico que merece protección 
en sí mismo. ROTHENBÜCHER establece a este propósito, con acierto, que "opi­
nión" significa una toma de posiciones publicada, de carácter fundamental. 
También SMEND (ob. cit.. pág. 107) distingue según el bien jurídico protegido, 
pero introduce en la cuestión un contrapeso de intereses que puede fácilmente 

dativizar el valor absoluto del bien de la libre manifestación de las opiniones: 
"Leyes generales, en el sentido del art. 118, son leyes que tienen preeminencia 
ante el art. 118. porque el bien social que ellas protegen es más importante que 
la libertad de opiniones". Esto ya no corresponde a la idea del principio fun­
damental de distribución. Un derecho de libertad no es un derecho o bien 
capaz de entrar a contrapesarse con otros bienes en una pugna de intereses. 

15 
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Para el principio de los derechos fundamentales no hay nada más importante 
que esa libertad, y la cuestión está solamente en encontrar la medida para de­
limitar las injerencias estatales, sean leyes o actos administrativos, haciéndolas 
mensurables y, de este modo, controlables. 

La opinión aún hoy dominante parece ir en el sentido de que las delimita­
ciones del derecho de libre manifestación del pensamiento sobre una base 
legi..' siguen valiendo como hasta ahora, y que por leyes generales es preciso 
entender, -o sólo las leyes penales, .sino también las autorizaciones de policía, 
como § 10, I I , 1 ' ALR., Derecho general prusiano (ANTSCHÜTZ, Komtn., pági­
na 3 2 3 ; R. THOMA, lA, cit., pág. 213) . Para prescripciones particulares (por 
ejemplo, § 9 de la ley prusiana de 12 de mayo de 1851, o § 5 de la ley de 
Prensa del Reich), sin embargo, habrá que establecer nuevas excepciones; deben 
ser suprimidas por el artículo 118. La concepción atinada podría ir en el sen­
tido de que las palabras "dentro de los límites de las leyes generales" significan 
sólo las reservas legales generales. En la palabra "general" se hace valer un 
sentido adverbial, enunciando: "como, en general, con los derechos funda­
mentales", con lo que podría desconocerse aquí el carácter general de las 
leyes, que corresponde precisamente a una verdadera reserva de la ley, y al 
mismo tiempo, el reconocimiento de que una ley dirigida contra el derecho de 
libre manifestación del pensamiento como tal es inadmisible. En esto estriba 
la gran significación de las tesis de ROTHENBÜCHER. 

La formulación del artículo 118, reconocidamente oscura y desgraciada, no 
presenta este derecho fundamental como derecho fundamental auténtico. En 
la Constitución de Weimar hubo de ser garantido dentro del catálogo de los 
demás derechos fundamentales, con dos limitaciones especiales: la de hacer 
posible una lucha contra la pornografía y la defensa de la juventud en los 
espectáculos públicos (ley para la protección de la juventud contra la literatura 
pornográfica, de 1 8 de diciembre de 1926, Gac, 1, 505), además de la licitud 
constitucional de una censura cinematográfica (ley de cinematógrafo de 12 de 
mayo de 1920, Gac pág. 953) . Esta última limitación es de especial interés 
para el proceso de los derechos fundamentales liberales, porque muestra que 
con la creciente intensidad de la vinculación social del individuo, y con el 
cambio de la técnica de la comunicación, desaparece el viejo principio liberal 
de distribución, convirtiéndose en simple ficción la idea de la libertad ilimitada 
del individuo. Al exceptuar una cierta técnica de comunicación del pensamiento, 
la técnica cinematográfica, de entre los medios de la libre manifestación del 
pensamiento, cesa palmariamente el derecho liberal de la libre manifestación 
del pensamiento. Puede decirse quizá, sin embargo, que la técnica cinemato­
gráfica no es una téctiica de la manifestación del pensamiento en el mismo 
sentido que la escritura y la prensa. Pensamiento significa aquí, según ROTHEN­
BÜCHER afirma con acierto, una toma de posición de carácter fundamental, pu-
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blicada. En realidad, la libertad de tnaniíestación del pensamiento se refiere 
al principio de la libre discusión, que para la idea liberal es el medio adecuado 
a la integración de una unidad social. Pero discusión supone, 1, pensamientos 
humanos, y 2, pensamientos manifestados por el lenguaje humano. Escritura y 
prensa son medios de difusión de pensamientos; el cine, por el contrario, en tanto 
que no es simple escrito proyectado en la pantalla, es sólo cuadros y exposición 
mímica, y, por lo tanto, no lenguaje ni pensamiento transmitido por la palabra hu­
mana hablada o escrita. No comporta una discusión auténtica. En esto podría es­
tribar una justificación ideal de que toda la técnica cinematográfica se encontrase 
excluida del derecho a la libre manifestación del pensamiento. Pero, por lo 
demás, esa significación del cinematógrafo muestra hasta qué punto ha pasado 
a segundo término la necesidad de una discusión liberal. El problema político 
del influjo de masas por el cinematógrafo es tan significativo que ningún Es­
tado puede dejar sin control este poderoso instrumento psicotécnico; tiene 
que sustraerlo a la política, neutralizarlo, lo que en realidad implica—puesto 
que la política es inevitable—ponerlo al servicio del orden existente, aun cuando 
no tenga el ánimo de utilizarlo abiertamente como medio para la integración 
de una homogeneidad psicológico-social. 

5. De muy otra manera son los derechos ciudadanos esen­
cialmente democráticos. También pueden ser designados como 
derechos fundamentales, pero en sentido muy distinto que los de­
rechos individualistas dé libertad. A] dualismo de los elementos 
de una Constitución moderna del Estado de Derecho fabajo. § Ifi. 
página 234). corresponde aquí un dualismo de los derechos fun­
damentales. Los derechos ciudadanos democráticos no presupo­
nen al hombre individual libre en el estado extra-estatal de " l i ­
bertad", sino al c iudadano que vive en el Estado, al citoyen. Tie­
nen por eso un carácter esencialmente político. Hay que distin­
guirlos de los derechos individuales fundamentales, como dere­
chos de .statu.t político (G. JFXLINEK) O como derechos populares. 
(FLEINER. Bunde.s.staatsrecht. pág. 288'). El contraste más impor­
tante estriba en que no pueden ser il imitadas en principio, no 
pueden ser "l ibertades", y por ello no corresponden al principio 
de distribución de los auténticos derechos fundamentales. Se 
mueven dentro del Estado, y afectan sólo a una cierta medida de 
la participación en la vida del Estado. Están informados por el 
penMmiento democrático de la igualdad, y deben recaer sobre 
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todos los ciudadanos en la misma medida. Naturalmente, no son 
para extranjeros, porque entonces cesaría la unidad y comuni ­
dad política y desaparecería el supuesto esencial de la existencia 
política, la posibilidad de distinción entre amigos y enemigos. A 
estos derechos democráticos pertenecen: la igualdad ante la Ley 
(art. 109); el derecho de petición (art. 126, C. a.), que, según la 
concepción acertada, es u n dersíího ciudadano y no un derecho 
general del hombre ; el derecho de sufragio igual del ciudadano 
(artículos 22 y 17, C. a.); acceso igual a todos los cargos públicos, 
con arreglo a las aptitudes (art. 128, C. a.). 

6. A su vez, tienen distinta estructura los (ferechos, esencial­
mente socialistas, del individuo a prestaciones positivas del Es ­
tado. No pueden ser ilimitados, pues todo derecho a prestaciones 
ajenas es l imitado, pero lo sería en cualquier caso un derecho 
de todos a prestaciones del Estado. Tales derechos presuponen 
u n a organización estatal a la que se incorpora el individuo t i tu­
lar del derecho. Con eso, su derecho se relativiza ya. Es condi­
cionado, y ciertamente, por u n a organización que incluye al in­
dividuo, le as igna su puesto, mide y raciona su pretensión. Cuan­
do u n a ley constitucional proclama el "derecho al t rabajo" , no 
puede pensarse con ello en un derecho ilimitado en principio. 
Sólo puede consistir tal "derecho al t r aba jo" en un sistema de 
organizaciones, inscripciones, investigaciones médicas, certifica­
do de trabajo, talones de t rabajo y deberes de prestar el t rabajo 
asignado, como asistencia orgánizada o en la forma de u n a bolsa 
de trabajo o seguro contra el paro, a la manera de la ley alemana 
de 16 de jul io de 1927 (Gaceta, I, pág. 187). Según su estructura 
lógica y jurídica, tal derecho se encuentra en contraposición con 
los auténticos derechos fundamentales y de libertad, siendo por 
eso erróneo el hablar indist intamente de "derechos fundamenta­
les". Son ejemplos de esa especie de derechos: el derecho al t ra ­
ba jo ; derecho a la asistencia y subsidio; derecho a la enseñanza 
e instrucción gratui ta (art. V, 17 de la Constitución soviética de 
1918, pero no en igual medida, art. 145, C. a.) art . 119, C. a.: "Las 
familias numerosas tienen derecho a la protección y asistencia 



TEORÍA DE LA CONSTITUCIÓN 197 

del Es tado" ; art . 163, 2 : "Debe darse a todo alemán la posibilidad 
de g a n a r su sustento por medio del t rabajo económico. En tanto 
que no se le pueda proporcionar t rabajo adeóuado, se cuidará de 
su necesaria manutención. El detalle será fijado por leyes espe­
ciales del Reich." 

O J E A D A D E C O N J U N T O S O B R E L O S D E R E C H O S D E L I N D I V I D U O 
T R A T A D O S E N 1, 5 Y 6 . 

Dtrtehoi de libertad 
del individao 

aislado. 
Derechos de libertad 
del Individuo en re­
lación con otros. 

Derechos de Individuo 
en el Estado, como 

ciudadano. 
Derechos del Indivi­
duo a prestaciones 

del Estado. 

L i b e r t a d d e c o n ­
c i e n c i a , 

Libertad personal. 
Propiedad privada. 
Inviolabilidad del do­

micilio. 
(Secreto de la correa-

pondencla.) 

Ubre manifestación de 
las opiniones, 

Ubertad de discurso, 
Ubertad de Prensa, 
Ubertad de cultos, 
Ubertad de reunión, 
L t b e r t a d de asocia­

ción, 
(Libertad de coalición, 

en tránsito ya hacia 
lo poiftico.) 

Igualdad ante la ley. 
Derecho de petición. 
Sufragio Igual, 
Acceso Igual a los 

cargos públicos. 

Derecho al trabajo. 
Derecho a asistencia y 

socorro. 
Derecho a la educa­
ción, formación a 
Instrucción. 

Oarantlaa Ilberal-Individuallstas de la esfera de 
libertad Individual, de la libre competencia y la 

libre discusión. 

Derechos polftlco-
dcmocrátlcos del ciu­

dadano Individual. 

D e r e c h o s y preten­
siones socialistas (o 
más suavemente: so­

ciales). 
\ 
\ 

\ 

IV. Hay que distinguir las garantías institucionales de los 
derechos fundamentales. ' 

1. Mediante la regulación constitucional, puede garantizarse 
una especial protección a ciertas instituciones. La regulación 
constitucional tiene entonces la finalidad de hacer imposible una 
supresión en via legislativa ordinaria. Con terminología inexacta se 
suele hablar aqui de derechos fundamentales, si bien la estructura 
de tales garantías es por completo distinta, lógica y jur id icamen-
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te, de un derecho de libertad. Ni a u n siquiera cuando se aseguran 
con la garantía institucional derechos subjetivos de individluos o 
de corporaciones—lo que no es obligado—, hay ahí derechos fun­
damentales ningunos. La garantía institucional es, por su esen­
cia, l imitada. Existe sólo dentro del Estado, y se basa, no en la 
idea de una esfera de libertad i l imitada en principio, sino que 
afecta a una institución jurídicamente reconocidaj que, como tal, 
es siempre una cosa circunscrita y delimitada, al servicio de 
ciertas tareas y ciertos fines, aun cuando las tareas no estén es­
pecializadas en particular, y sea admisible u n a cierta "universa­
lidad del círculo de actuación". 

A esto corresponden los llamados derechos fundamentales de los munici­
pios, p. ej., § 184 de la Constitución de Francfort de 1849: Todo municipio 
tiene como derechos fundamentales de su Constitución: a) la elección de sus 
directores y representantes; b) la administración independiente de sus asimto* 
municipales, incluida la policía local, bajo la alta inspección del Estado legal­
mente ordenada, etc. El art. 127, C. a., declara: Los municipios y las asocia­
ciones de municipios tienen el derecho de administración autónoma dentro de 
los límites de la ley. Este postulado contiene una garantía legal-constitucional: 
el instituto de la autonomía queda garantizado por ley constitucional del Reich, 
de manera que la institución de la administración municipal autónoma como 
tal no puede ser suprimida, y todas las leyes que por su contenido objetivo 
niegpien esta administración autónoma del municipio, o arrebaten su esencia, 
son inconstitucionales. Por el contrario, no se garantiza en esa prescripción un 
derecho a la existencia del municipio en particular, o de la asociación de mu­
nicipios en particular. Por eso son posibles también anexiones de municipios, 
según el derecho del País y contra la voluntad del municipio. Tampoco se fija 
el status quo del contenido, existente en 14 de agosto de 1919, de las normas 
de administración autónoma contenidas en el derecho de los Países; estas 
normas pueden ser cambiadas en cualquier momento por simple ley del Paíh. 
Aqui se distingue el artículo 127, C. a., del artículo 70 de la Constitución pru­
siana de 1920, que coloca bajo la protección de esta Constitución el status quo 
de lo que, según la situación jurídica actual, es en Prusia asunto propio de la 
administración autónoma, de modo que las delimitaciones solo resultan admi­
sibles mediante una ley de reforma de la Constitución prusiana. 

Otros ejemplos de garantías inst i tucionales: la prohibición de 
Tribunales de excepción (derecho al juez legal) en el art iculo 105; 
el matr imonio como base de la vida familiar (art. 119); el desean-
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•SO dominical (art. 139). Contradictorio y oscuro es el texto de la 
Constitución de W e i m a r respecto a la propiedad privada. En el 
articulo 153 se garantiza la propiedad, jun to al concreto derectio 
de propiedad, como institución de Derecho privado, asi como el 
derecho de testar (art. 154). Pero el que la Constitución de Wei ­
mar garantice, como institución, la propiedad privada, no puede 
significar el que no quisiera t ratar la ya como un derecho funda­
mental, sino relativizarla, con lo que la garantía de la propiedad 
privada tendría, a causa del articulo 153, C. a., significación dis­
tinta pa ra el derecho político que la inviolabilidad de la libertad 
personal. La libertad personal no puede ser nunca , naturalmente , 
una institución. La propiedad privada, por el contrario, puede 
ser considerada, sin duda, como algo preestatal, derecho natura l 
existente antes de toda ordenación social, pero también como 
simple institución legal. Los términos del artículo 153 hacen 
aparecer dudoso si se t ra ta de u n reconocimiento de derecho fun­
damental o sólo de una garantía institucional. El texto de la fra­
se 2 en el articulo 153, 1 : "Su contenido (de la propiedad) y sus 
límites resultan de las leyes", se encuentra en contradicción con 
el derecho fundamental de la frase 1, pues el contenido de un de­
recho fundamental auténtico, por ejemplo, la libertad personal, 
no resulta de la ley, sino que es dado antes que ella. No sería, 
pues, licito, según la Constitución de Weimar , delimitar legal­
mente el contenido de la propiedad pr ivada de manera que la "dis-
crecionalidad de dominio" {Herrschaftsbelieben, M. W O L F ) , que 
reside en el concepto tradicional de propiedad, se t ransformara en 
u n a suma de derechos particulares enumerados. En la frase i , 
la garantía de la propiedad no está concebidla como garantía 
constitucional de un nombre sin contenido, sino como reconoci­
miento de un principio, porque no puede darse Estado burgués 
de Derecho sin propiedad privada, y la Constitución de Weimar 
quiere ser u n a Constitución del Estado burgués de Derecho. 

Las prescripciones de la Constitución die W e i m a r sobre el De­
recho de funcionarios contienen, por el contrario, un ejemplo 
auténtico de garantías institucionales. Aseguran el mantenimien­
to de una burocracia profesional que "debe ser servidora de la 
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comunidad, y no de un par t ido" (art. 1 3 0 , C . a.) ; es decir, que 
debe ser defendida contra las consecuencias, destructoras del Es­
tado, de u n a práctica par lamentar ia de botín y séquito. La ga­
rantía de los derechos adquiridos de los funcionarios (articu­
lo 1 2 9 , 1 , 3 ) viene, en realidad, a beneficiar al funcionario indi­
vidual ; da lugar también al derecho subjetivo del funcionario, y 
no sólo para sus pretensiones a derechos económicos, sino igual­
mente, con distinta especie de protección jurídica, hasta a las 
pretensiones al titulo y rango, e incluso a u n a actuación corres­
pondiente a las normas jurídicas y administrat ivas (comp. Ga­
ceta, t. 1 0 4 , pág. 5 8 ; t. 1 0 7 , pág. 6 ) . Todo esto no está, sin em­
bargo, al servicio del interés privado del funcionario, sino de la 
institución de la burocracia profesional como tal. Una ley que 
suprimiera en principio la burocracia profesional sería tan in­
constitucional como ima ley que suprimiera la administración 
municipal autónoma, la familia o el derecho a testar. Hay, pues, 
garantías institucionales con derechos subjetivos y sin ellos; 
también la protección jurídica y la posibilidad de hacer valer 
pretensiones está conformada de modo m u y var io ; pero a la 
esencia dé la garantía institucional no le corresponde n i un dere­
cho subjetivo, n i el mantenimiento de u n a via jurídica. 

La garantía constitucional de la libertad de la ciencia y de su 
enseñanza (art. 1 4 2 , G. a.), l lamada por R. SMEND (Staatsrecht-
slehrertagung 1 9 2 7 , AóR. XIII, pág. 1 0 7 ) "derecho fundamental 
de la Universidad a lemana" , contiene u n a garantía institucional. 
No es un derecho fundamental en sentido auténtico, pero signi­
fica u n a protección constitucional contra la supresión legislativa, 
según es característico de la garantía institucional. Lo mismo 
puede decirse dé las garantías del art . 1 4 9 , G. a.: instrucción re­
ligiosa como as ignatura ordinar ia en las escuelas, y el manteni­
miento de las Facultades de Teología en líis Universidades. 

2 . Dentro del Estado no pueden darse derechos fundamenta­
les de u n a comunidad, na tura l u organizada; en estos l lamados 
derechos fundamentales hay u n a garantía institucional. La fa­
milia como tal no tiene ningún derecho fundamental en sentida 
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auténtico, y menos su miembro como tal. Sólo puede ser consti-
tucionalmente protegida como institución. Lo mismo ocurr^ con 
municipios o asociaciones de municipios. A la institución puede 
atribuirse el carácter de sujeto de derecho, pueden garantizársele 
constitucionalmente derechos subjetivos y hubiera sido posible, 
por ejemplo, conceder tales derechos subjetivos a los municipios, 
de igual manera que en el art . 127, C. a. (a diferencia -del § 184 
y asociaciones de municipios, de igual msuiera que en el ar t icu­
lo 127, C. a. (a diferencia del § 184 de la Constitución de F ranc ­
fort, 1849) no b a n recibido más que u n a garantía institucional 
sin derechos subjetivos. Pero tampoco estos derechos subjetivos 
son más que derechos legal-constitucionales, no auténticos dlere-
cbos fundamentales en el sentido del principio básico de distri­
bución del Estado burgués de Derecho. Todas estas instituciones 
existen dentro del Estado, no antes y por encima de él. El au­
téntico derecho fundamental parte del dato del individuo con su 
«sfera de libertad i l imitada en principio. Una institución no puede 
darse como supuesta eh manera semejante. El Estado moderno 
es u n a unidad política cerrada y, por su esencia, el Status, es 
decir, un status total, que relativiza en su seno todos los otros 
status. No puede reconocer en su seno ningún Status de Derecho 
público dado antes que él o sobre él, y por ello jurídicamente 
equiparado, y mucho menos miembros intermedios que sobre­
salgan por enc ima de él o jun to a él, con independencia de su 
esfera. Con Status tales, dados con independencia respecto de él, 
no puede tener relaciones de Derecho politice, es decir, internas, 
sino sólo relaciones de Derecho internacional . 

El Estado es capaz de prestar y garant izar consti tucionalmen­
te derechos subjetivos de las clases más diferentes, y también un 
derecho a la existencia a u o a comunidad organizada con exis­
tencia independiente de él. Tampoco éstos son derechos funda­
mentales en el sentido auténtico. Cuando u n a Iglesia, como la 
Católica romana, pretende para sí derechos pre- y supra-estatales, 
esto puede llevar a u n tratado entre Estado e Iglesia. El tratado 
no es un acto de Derecho político, sino de Derecho internacional, 
y el Estado se presenta, frente a la Iglesia, como unidad cerrada. 
Es también posible que el contenido de este t ratado sea completa-



202 CAKL SCHMITT 

do con garantías legal-constitucionales, es decir, estabilizado me­
diante la transformación en derecho interno, como ley constitu­
cional. Con esto entra en escena la protección especifica de tales 
garantías constitucionales; pero semejantes obligaciones interna­
cionales no pertenecen a la Constitución de un Estado ni son, en 
ningún sentido, derechos fudamentales del t i tular de Derecho in­
ternacional. 

Cuando un Estado se ha obligado en Derecho internacional a tratar de una 
cierta manera a los pertenecientes a una minoría, y esa obligación se transfor­
ma en derecho interno con el carácter de prescripción legal-constitucional, no 
surge por ello un derecho fundamental de la minoría como colectividad. Los 
tratados corrientes de protección de minorías que se han concertado desde el 
año 1919 en distintos Estados de Europa central y oriental (arriba, § 7, IV, 5, 
página 85), contienen garantías de la libertad e igualdad de los individuos per­
tenecientes a una minoría y se basan en el pensamiento de los derechos indivi­
duales del hombre, siendo, por lo mismo, auténticos derechos fundamentales. 
Cuando, por encima de esto, se garantiza a la minoría una autonomía más 
amplia, y se organiza la minoría como tal, ello significa tina garantía institu­
cional, con o sin derechos subjetivos, pero no un auténtico derecho funda­
mental-

3. Los "derechos fundamentales" internacionales de los Es­
tados no se toman aqui en cuenta. Dentro de u n a Federación, 
cada Estado-miembro tiene un derecho a la existencia, que cier­
tamente puede designarse como "derecho fundamental" , pero 
claro está que eií sentido distinto al derecho fundamental del in­
dividuo en el Estado burgués de Derecho (comp. abajo, § 29, 
sobre el problema de la Federación), Los derechos "fundamen­
tales" de los príncipes electores o de otros estamentos del viejo 
Imperio alemán, no requieren ser discutidos aquí—sobre eso, 
arriba, § 6, pág. 50. 

V. Deberes fundamentales no son, en el Estado burgués de 
Derecho, otra cosa que deberes establecidos por ley constitucional, 
Sólo pueden ser, entonces, deberes en un sentido jurídico positi­
vo, resultando limitados. Deberes ilimitados en principio contra­
dirían también la idea del Estado burgués de Derecho. Por eso, 
todo deber existe sólo "a medida de las leyes", que delimitan el 
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supuesto y contenido del deber. Guando la Constitución de Wei ­
mar habla de deberes fundamentales es de observar que la es­
t ructura lógica y jurídica de los mismos difiere de la de los 
derechos fundam; iitales. Según la idea or iginar ia , sólo hay, como 
hacía notar con ríizón el diputado DÜRINGÍER en las deliberacio­
nes de la Comisión de Constitución de la Asamblea nacional de 
Weimar [Prot., pág. 184), derechos fundamentales, pero no de­
beres fundamentales del individuo. El reconocimiento de deberes 
fundamentales priva al Estado del carácter de Elstado de Dere­
cho puramente liberal, y la declaración de los derechos funda­
mentales en la parte segunda de la Constitución de W e i m a r tuvo 
por misión servir a esa finalidad, aiirmímdo el carácter social del 
Reich alemán, frente a los principios de la libertad individua­
lista. Los deberes fundamentales no son deberes del hombre en 
general, sino sólo deberes del miembro o del sometido a l Estado, 
es decir, de los hombres que se encuentran dentro úe la esfera de 
poder del Estado. 

Ejemplos: art. 132, C. a.: "Todo alemán tiene la obligación de aceptar, con 
arreglo a las leyes, cargos públicos honorarios", prescripción que, por si misma, 
no da lugar todavía a una obligación concreta, sino que remite a la prescripción 
legal llamada a concretar. Igualmente el art. 133, C. a.: "Todos los ciudadanos 
están obligados a prestar servicios personales, a medida de las leyes, al Estado 
y los municipios." Art. 133, 2, 1: "El deber militar se rige por la$ prescripcio­
nes de la ley de Defensa nacional." Art. 145. 1, 1: "La enseñanza primaria es 
obligatoria." En general, estos deberes fundamentales de la Constitución de 
Weimar no la privan del carácter de Constitución del Estado burgués de 
Derecho. El "carácter mixto" se muestra en postulados como el art. 163, Có­
digo alemán: "Todo alemán tiene la obligación moral, sin perjuicio de su 
libertad personal, de poner en juego sus fuerzas físicas y espirituales según 
exija el bien de la comunidad." 

VI. División de los derechos fundamentales en atención a 
ia protección Jurídica contra limitaciones e injerencias por parte 
del Estado. 

1. Sobre la distinción entre derechos fundamentales absolu­
tos y relativos, a r r iba , III, 3. El auténtico derecho fundamental 
del individuo es siempre absoluto, y corresponde al principio de 
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distribución del Estado de Derecho, según el cual la libertad del 
individuo es ilimitada en principio, y la facultad del Estado, 
l imitada en principio. 

De estas condiciones de absoluto y de ilimitado en principio 
no se sigue la imposibilidad absoluta de injerencias y limitacio­
nes. Pero éstas aparecen como excepción, y ciertíunente como 
una excepción calculable, mensurable y controlable con arreglo 
al supuesto y contenido. Por eso, no pueden tener lugar sino a 
base de leyes, entendiéndose Ley, en el concepto propio del Es­
tado de Derecho, como una no rma general, y no como cualquier 
acto part icular del Rey o del Cuerpo legislativo, realizado en 
forma de ley. El derecho fundamental y de libertad se encuentra, 
pues, bajo la salvaguardia de la Ley. La protección consiste en 
que la Ley, en el sentido del Estado de Derecho, necesita tener 
ciertstó propiedades objetivas, co» que se satisface la idea del 
principio de distribución (arriba, § 13). 

Las limitaciones de la libertad personal, etc., son admisibles 
sobre la base de leyes, y por cierto de leyes ordinarias , por ejem­
plo, a base del Código de procedimiento criminal . No puede pa­
sarse por alto el hecho de que en la práctica b a llegado a consi­
derarse como corriente u n a cierta medida pa ra las injerencias. 
Incluso allí donde conceptos indeterminados, tomados en abs-
tracto, parecen dar posibilidades ilimitadas de injerencia, se in­
troduce en la práctica u n a dtelimitación. Asi, el control judicial 
de la Administración, más que otra cosa, b a transformado la 
policía, incluso las l lamadas "facultades generales" de la poli­
cía, en el sentido de la Ley tal como la entiende el Estado de De­
recho, introduciendo de este modo u n a situación principal de 
limite y medidla. El ejemplo más conocido de una tal "delega­
ción general" es el § 10, II, 17, del Derecho general prusiano, 
que vale como fundamento legal pa ra las facultades de la poli­
cía: "Los establecimientos necesarios para el mantenimiento de 
la paz pública, seguridad y orden, y para el iminar los peligros 
que amenacen al público o miembros individuales del mismo, 
es cargo de la policía." Aqui, cada u n a de las palabras ha lle­
vado a toda urta serie de prejuicios que dan lugar a una calcu-
líibilidad y mensurabi l idad policial," prestan u n contenido nor­
mal controlable a conceptos como "mantenimiento" de la "se-
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guridad pública" y "orden", etc., y btm encontrado reglas li­
mitadoras para el llamado estado policial de necesidad (por 
ejemplo, simple deber de tolerar, no deber de conducta activa). 
Para el caso en que no se den los supuestos normales de esta 
práctica y sean necesarias por eso injerencias más amplias, no 
mensurables, es diecir, para el caso del estado de excepción, se 
prevé en ley constitucional la posibilidad de u n a suspensión que 
ponga fuera de vigor temporalmente los derechos fundamenta­
les, como ocurre en el ar t . 48, 2, C. a. (arriba, § 11, pág. 128). 

Suele decirse que la significación juridico-posit iva de los de­
rechos fundamentales consiste en que dan lugar al principio 
de la "legalidad de la Administración". Por lo demás, parece 
aceptarse que, en tanto no lo prohiban disposiciones legal-cons­
titucionales expresas, es admisible cualquier injerencia mediante 
ley o ley especial en la esfera de libertad garant izada por los 
derechos fundamentales. De esta manera , se entiende mal la ga­
rantía de la ley, por desconocer el concepto de Ley propio del 
Estado de Derecho. Igualmente es inexacto e induce a error el 
h8Ü3lar de u n a "autorización" por ley. Observando la significa­
ción que para el Estado dé Derecho tienen los derechos funda­
mentales, el principio fundamental de distribución contenido en 
ellos y el concepto de Ley, esta "garantía de la ley" y el pr in­
cipio de que las injerencias en la esfera de UbM-tad b a n de a jus­
tarse a la Ley, deben ser circunscri tos de la siguiente m a n e r a : 
las limitaciones de la libertad garant izada en los derechos fun­
damentales sólo puedten tener lugar a base de u n a ley, es decir, 
de una norma general, y mediante im acto de aplicación de una 
Uy. 

2. Pero la protección de la libertad burguesa g a r a n ^ d a por 
el reconocimiento de los derechos fundamentales no se agota 
en esa garantía de la Ley, sino que va más allá. El reconocimiento 
de los derechos fundamentales, en el sentido del Estado burgués de 
Derecho, significa que los principios de Estado de Derecho de 
u n a Constitución liberal burguesa moderna son reconocidos co­
mo elemento esencial de la Constitución misma. Esto significa 
que pertenecen a la sustancia de la Constitución y que si pueden 
ser, ciertamente, modificados por u n a normación constitucional, 



206 CARL SCHMITT 

SU destrucción completa es, sin embargo, más que u n a simple 
revisión constitucional. Sería por eso inexacto pensar que pudie­
ra emitirse, en vías de reforma de la Constitución, según el ar­
tículo 7 6 , C. a., cualquier ley que destruyera los derechos bur­
gueses fundamentales y de libertad. Ese error es sólo posible en 
tanto se prescinde de la distinción entre Constitución y ley cons­
t i tucional . Una revisión consti tucional no tiene por finalidad 
supr imir la Constitución, sino revisar leyes constitucio'nales. Por 
medio de u n a ley de reforma de la Constitución pueden estable­
cerse nuevas limitaciones de los derechos de libertad. En tanto 
sea adtnisible la práctica de actos apócrifos de soberanía (arri­
ba, § 1 1 . I I . pág. 1 2 6 ) , cabe admit i r también quebrantamientos 
y medidas par t iculares; pero u n a ley, aprobada por el procedi­
miento del ar t . 7 6 , que supr imiera la libertad personal u otro de­
recho fundamental reconocido y pusiera al arbi tr io de u n a auto­
ridad injerencias no calculables, sería inconstitucional porque 
destruiría el derecho fundamental . 

El punto de vista de DUGUIT (Manuel, pág. 4 8 6 ; Traite de Droit constitu-
tionnel, 2." ed., III, págs. 561-2) de que los derechos de libertad de 1789 no 
pueden ser suprimidos siquiera por una ley de revisión constitucional, puede 
aplicarse con acierto a toda Constitución burguesa del Estado de Derecho. Pero 
tiene que llevar, pensando consecuentemente hasta el final, a la necesidad de 
distinguir entre Constitución y leyes constitucionales (comp. arriba. § 2, pág. 31). 
En el artículo 130 de la Constitución de Francfort de 2 8 de marzo de 1849 
se contiene también implícitamente la idea de que los auténticos derechos fun­
damentales, como elemento esencial y, por cierto, jurídico-positivo de la Cons­
titución, se encuentran por encima de la regulación de las leyes constitucionales: 
"Al pueblo alemán le serán garantizados los derechos fundamentales que a 
continuación siguen. Serán norma para las Constituciones de los distintos Es­
tados alemanes. Ninguna Constitución o leaislaci&n de un Estado alemán podrá 
suprimirlos o limitarlos." La primacía de los derechos fundamentales sobre lai 
mismas leyes constitucionales se encuentra oscurecida aquí, por cuanto que 
al mismo tiempo se realiza una regulación federal sobre la relación del Reich 
y de los Estados, mientras que la relación entre derechos fundamentales y ley 
constitucional queda intacta por lo que se refiere al Reich. Análoga oscuridad 
se ha encontrado, por lo demás, en los derechos fundamentales de la Consti­
tución federal de los Estados Unidos de .América (BouTMV, Eludes, pág. 94 y 
siguientes). Pero, prescindiendo de ese aspecto federal, queda la cuestión de si 
los derechos fundamentales pueden ser suprimidos por una ley de reforma d« 
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la Constitución. Con ocasión de la enmienda X V I I I a la Constitución de los 
Estados Unidos (prohibición de bebidas alcohólicas) se suscitó ese problema, 
pero también ahí fué tratado desde el aspecto federal (WILLIAM L. MARBURY, 
Harward Law Review 1919-20, págs- 223 y sigs.); (arriba, § 11, I I , pág. 124). 
Es también interesante a este respecto el que la cuestión principal de los lí­
mites de la facultad de reformar la Constitución está sin resolver todavía 
también en la práctica americana. 

3. La garantía de todo dereclio fundamental auténtico se 
dirige, si bien con distinto grado de eficacia, 1. a los órganos 
competentes para revisar la Constitución, de manera diversa por 
cierto, según que actúen como titular de la facultad constitucio­
nalmente conferida de revisar la Constitución, o como ti tular de 
la facultad de realizar actos apócrifos de soberanía (pág. 126); 
2. a los órganos competentes para dictar leyes ordinarias, y 
3. a las restantes autoridades del Estado, sobre todo al l lamado 
Ejecutivo. A consecuencia de la dirección de las luchas políticas 
de la burguesía liberal, que en Europa iban principalmente con­
tra el absolutismo del Rey, se consideró predominante o casi 
exclusivamente la dirección contra el Ejecutivo; e\s capi­
tal iba en el sentido de impedir injerencias y limitaciones que 
pudieran verificarse por real ordenanza, y vincular la Admi­
nistración, sobre todo la policía, a las leyes, practicando asi el 
principio de la legalidadi de la Administración. A causa de ese 
interés, históricamente explicable, en una determinada dirección 
de los derechos fundamentales, queda inconsiderada su signifi­
cación principal , y se prescinde por completo de la distinción 
central entre la ley general, como base, y los actos concretos de 
injerencia, que la aplican, y también, por consiguiente, el con­
tenido distinto de las distintas direcciones de toda garantía. Y 
como hoy se ha convertido en u n a cosa incuestionable la lega­
lidad de la Administración, sobre todo de la policía, podrían 
tratarse — erróneamente — esos derechos fundamentales como 
"vacíos de contenido". 

R. THOMA, ob. cit., ha planteado con atención a la eficacia, las siguientes 
distinciones dentro de los "derechos fundamentales": algunos tienen, como 
él dice, fuerza constitucional, es decir, que no puede establecerse una excepción 
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a ellos sobre la base de una ley ordinaria, sino sólo por virtud de la prescripción 
legal-constitucional, sobre la base de una ley de reforma de la Constitución 
—tal, el derecho al juez legal y la prohibición de Tribunales de excepción 
(artículo 105, C. a.)—; otros, y por cierto la mayor parte, de los derechos fun­
damentales tienen sólo fuerza legal, a saber, que pueden establecerse por ley 
ordinaria excepciones y limitaciones, con lo que hay que distinguir ahora si 
la Constitución de Weimar exige una ley del Reich (fuerza de ley del Reich, 
por ejemplo, en el art. 117: sólo por ley del Reich pueden considerarse licitas 
las excepciones al secreto de la correspondencia; o el art. 112: "la emigración 
no puede ser limitada sino por ley del Reich"), o si también una ley del País 
hace posibles tales limitaoSones o injerencias (derechos fundamentales con 
fuerza de ley de País). Con esto tienen, por caso notable, sólo fuerza de ley 
de País los derechos fundamentales más importantes y básicos, como libertad 
personal e inviolabilidad del domicilio (arts. 114 y 115, C. á.), habiéndose va­
ciado prácticamente de contenido, por cuanto el principio de la legalidad de la 
Administración ha llegado a ser cosa incuestionable. Frente a esto, hay que 
afirmar que todo auténtico derecho fundamental tiene fuerza de ley constitu­
cional y no puede ser destruido por una ley de reforma de la Constitución, y 
que, con independencia del principio de la legalidad de la Administración, los 
límites que se establezcan en vías legislativas son medidos en su volumen por 
los principios de la Ley, según la entiende el Estado de Derecho, y todo dere­
cho fundamental vincula también al legislador—sea del Reich, sea del País—, 
pues en modo alguno es "vacío de contenido" si se prescinde del principio de 
la legalidad de la Administración como cosa incuestionable. 

Se explica que R . THOMA pueda dist inguir derechos funda­
mentales "con fuerza constitucion-al" o, más exacto, con fuerza 
de ley constitucional, de los que tienen simple "fuerza de ley", 
porque se extiende de modo inadmisible el concepto de derechos 
fundamentales a las más diversas garantías de la ley constitu­
cional, pudiendo así mezclar y confundir con los derechos fun­
damentales, sobre todo, garantías institucionales. La garantía 
institucional da lugar, en realidad, a u n a protección especial 
frente a la legislación ordinaria, y. a este respecto, es acertada 
la expresión de THOMA "fuerza de ley const i tucional". El ejem­
plo más claro de un derecho con fuerza de ley constitucional es 
el derecho al juez legal que se garantiza en el articulo 105, C. a., 
con las pa labras : "Son ilícitos los Tribunales de excepción. Na­
die puede ser sustraído a su juez legal." Se puede bien admit ir 
que estos dos postulados tienen igual contenido, en el sentido 
de que el segundo es el más general, y la prohibición de los Tri-

/ 
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bunales de excepción es sólo una particularización del derecho 
al juez legal (En. KERN, Der gesetzliche Eichter, 1 9 2 7 , pág. 2 3 4 ) . 
Además, esa prescripción es un caso part icular de la igualda». 
ante la Ley (art. 1 0 9 , C. a.). Pero ese "derecho al juez legal" 
significa; en realidad, una garantía institucional. Muestra de ma­
nera especialmente clara cómo pueden introducirse en la Cons­
titución, a base de ciertas experiencias históricas y políticas, ga­
rantías singulares para lograr u n a protección contra el abuso 
de la competencia legislativa. Otro ejemplo de esa clase de pro­
tección especial es la prohibición de la retroactividad de las leyes 
penales y de leyes ex-<postfacto; art . 1 1 6 , C. a.: "Una condhcta 
puede ser objeto de u n a pena sólo cuando la punibil idad se en­
contrase legalmente determinada antes de que el acto fuera rea­
lizado." 

Tales garantías legal-costitucionales se explican por razones 
históricas concretas, por la aprensión de ciertos peligros que se 
temen a causa de ciertas experiencias. Sólo de manera mediata 
sirven al principio de los derechos fundamentales, s in ser ellas 
mismas derechos fundamentales. Contienen u n a protección es­
pecial contra el abuso de la facultad de legislar, una garantía 
especial para asegurar la distinción de poderes y la realidad de 
un concepto de Ley como lo entiende el Estado de Derecho. Pro­
hiben al legislador un acto de soberanía, esto es, un quebranta­
miento del orden jurídico vigente. Para el caso de un peligro 
extraordinar io de la seguridad y orden del Estado es exigible, 
por eso, u n a regulación de naturaleza especial que supr ima to­
das las vinculaciones legal-constitucionales llevando hacia ins­
titutos jurídicos como el estado de guerra , el estado de sitio y el 
estado de excepción. Una "reserva de la ley", es decir, una re­
gulación fijada de antemano, mensurable, general y controlable, 
tiene sentido sólo para auténticos derechos fundamentales, pero 
n o frente a tales garantías institucionales. "Juez legal", por 
ejemplo, supone una organización judicial y u n a regulación de 
competencia, pero no u n a ésfera ilimitada de libertad en la que 
puede intervenir bajo la reserva de una ley. Aun con mayor cla­
ridad se muestra la condición diferente de las garantías legal-
constitucionales cuando u n a prescripción positiva se garantiza 
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por ley consti tucional; así la instrucción religiosa como asigna­
tura ordinaria en las escuelas (art. 149, 1, 1), el derecho del fun­
cionario a conocer su expediente personal (art. 129, 3, 3), etc. 
Tales "garantías" no tienen, claro es, "fuerza de ley constitu­
cional" ; pero sería desconocer el principio positivo de u n a mo­
derna Constitución del Estado de Derecho, si se quisiera dar a 
taleo detalles accidentales de la regulación constitucional una 
garantía .r"5s fuerte que al principio básico de los derechos fun­
damentales misr^^s. 

4. La gran oscuridad acerca de la naturaleza diversa de las 
garantías legal-constitucionales y el abuso de lo que las pala­
bras "derecho fundamental" comportan, pueden explicar t am­
bién algunas oscuridades en las prescripciones contenidas eh la 
parte segunda de la Constitución dé Weimar . Es preciso afirmar 
que en un Estado burgués de Derecho no pueden ser considera­
dos como derechos fundamentales más que los derechos de l i­
bertad del hombre individual, porque sólo ellos pueden corres­
ponder al principio básico de distribución del Estado burgués 
de Derecho: esfera de libertad, i l imitada en pr incipio; facultad 
estatal de intervención, limitada en principio. Todos los otros 
derechos, por m u y importantes que se consideren y por m u y 
fuertes que sean, las garantías y solemnidades con que se inclu­
yan en la regulación de la Ley constitucional, no pueden ser 
nunca más que derechos l imitados en principio. Lo dicho vale 
para todas las garantías institucionales. El reconocimiento de 
los diversos derechos de funcionarios que la Constitución de 
W e i m a r presenta en los artículos 129 y 130 muestra , con mucha 
claridad, la diferencia. Por el art . 130. 2, se "garant iza a todos 
los funcionarios la libertad de opiniones políticas y la lihertad 
de asociación". Ahí se combina en forma contradictoria u n d e ­
recho general del hombre con u n a garantía insti tucional. El 
funcionario tiene, como tal, un status especial, con todas las con­
secuencias de tal concepto, que n o se agota en u n a serie de obli­
gaciones part iculares; tiene el deber de fidelidad, de cfbediencia 
en el servicio, de secreto profesional, de una vida honeáta, inclu­
so fuera del ejercicio del cargo. Este status especial es m u y dis­
tinto de la condición general de "Hombre" . Se puede decir que 
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el concepto de funcionario ha sido siempre sospechoso a los re­
presentantes radicales del liberalismo burgués. Pero la Constitu­
ción de W e i m a r quiere en esto, precisamente, continuar la gran 
tradición del Estado alemán de funcionarios, a pesar del cambio 
de forma política, y mantener las peculiares fuerzas y valores 
de esa burocracia del pueblo alemán. Así surgieron las garan­
tías institucionales de los artículos 129 y '130. De u n a manera que 
es típica del carácter mixto de la Constitución de Weimar , se 
encuentran unidos dos principios y se ignora la posibilidad del 
conflicto entre ellos. Una libertad ilimitada en principio, en el 
sentido de un derecho general del hombre, necesitaría suprimir , 
si se aplicaba de modo consecuente, el concepto de funcionario, 
pues sería imposible que el funcionario tomara en considera­
ción las ventajas y distinciones de su status, por lo que concierne 
a sus derechos y pretensiones subjetivas; pero, respecto de sus 
deberes, pudiera apelar a las "l ibertades" individualistas del 
Hombre liberal, es decir, del no-funcionario, i l imitadas en pr in­
cipio. Si ha de subsistir la burocracia como institución, el status 
especial debe aparecer como lo decisivo en caso d'e conflicto. 
Los deberes del status del funcionario preceden a las garantías 
de la libertad de asociación y de la libertad de opipiones políti­
cas. El significado de aquellas garantías legal-constitucionales 
del articulo 130 se reduce, pues, a la supresión de ciertas l imita­
ciones hasta entonces existentes de la libertad de asociación y de 
la libre manifestación del pensamiento; pero, por lo demás, hay 
u n a diferencia fundamental entre el derecho general del Hombre, 
de libertad de pensamiento y de asociación, garant izado al hom­
bre individual, y la garantía de tales "l ibertades" ai funciona­
rio, manteniendo mientras tanto ia institución de la burocracia. 
En un caso se t ra ta dé un auténtico derecho fundamental , que 
supone u n a esfera de libertad il imitada en pr incipio; en otro 
caso afecta a prescripciones especiales, normadas en ley consti­
tucional, en relación con una garantía institucional. 


