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Presentacion

Esta edicion en castellano puede considerarse, con razén, una «nueva»
edicién en comparacion con la aparecida en italiano en 2018. De hecho, con
el fin de aumentar la utilidad de la obra para los lectores, ademas de las
necesarias actualizaciones, se han reelaborado algunas partes y se han
hecho afiadiduras menores. También se han eliminado pasajes mas ligados
al debate interno italiano (y, por tanto, menos interesantes para los lectores
espanoles).

Para evitar expectativas excesivas, conviene sefialar que este libro,
escrito para los alumnos de los cursos de Derecho constitucional, no susti-
tuye al Manual, sino que lo complementa, con el fin de permitir al lector
profundizar en temas que quedan fuera del horizonte tematico de los
manuales actuales, o que son tratados por éstos con menor atencién a la
dimension sistematica de la disciplina.

Dada su funcion integradora, en general se ha omitido la descripcién
analitica de las instituciones consideradas, prefiriéndose destacar sus raices
histdricas y su significacion en el conjunto del sistema. Por otra parte, en
atencion a su funcionalidad universitaria, se ha considerado oportuno
insertar notas bibliograficas al final de cada uno de los capitulos, que han
sido ademas compiladas de forma sobria, limitando la atencién a las obras
—ajuicio del autor — mas utiles para profundizar en el estudio de los temas
abordados (o utilizadas directamente para abordarlas). También se han
hecho referencias jurisprudenciales de manera sintética.

Al publicar esta edicién en castellano, el autor desea expresar su mas
sincero agradecimiento a Francisco Balaguer Callejon, que acogid la obra
para su publicacién en Espafia y que, redactd el Prologo. También desea
agradecer, por la traduccidn, al joven constitucionalista Augusto Aguilar
Calahorro, a quien recuerda cuando daba sus primeros pasos en la actividad

cientifica y cuando culmind brillantemente su doctorado en la Universidad
de Granada.
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Por ultimo, pero no por ello menos importante, el autor expresa un
intenso sentimiento de gratitud ala Universidad de Granada y a su Facultad
de Derecho, donde gracias a la fraternal acogida de los compaferos y ami-
gos que animan su vivisima escuela de Derecho constitucional, siempre se
ha sentido «en casa»: una casa que comparte con Anna, con quien lleva mas
de medio siglo caminando por la aventura de la vida. Y desde entonces...
«sigue el caminar», en palabras del inmenso Federico Garcia Lorca.

Roma, 2 de julio de 2023

28



Capitulo I

Constitucionalismo y tutela de los derechos
fundamentales

SUMARIO: 1. LA DECLARACION DE INDEPENDENCIA DE LOS ESTA-
DOS NORTEAMERICANOS Y LA DECLARACION FRAN-
CESADELOSDERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO
DE 1789. 2. LA VIA DE LOS DERECHOS EN LA SISTEMATICA
DE LOS DOCUMENTOS CONSTITUCIONALES. 3. LA RELA-
CION «CONSTITUTIVA» ENTRE LA CONSTITUCION Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. 3.1. Técnicas juridicas. 3.1.1. La
«cobertura organizativa» de los derechos fundamentales.
3.1.2. La superioridad de la Constitucion. 3.1.3. La autosuficiencia
del reconocimiento de los derechos de libertad.. 4. EL ADVENI-
MIENTO DE LOS DERECHOS SOCIALES Y EL CAMBIO DE
PERCEPCION DE LA CONSTITUCION. 5. LA INTERNACIO-
NALIZACION DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y SUS IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES.
NOTA BIBLIOGRAFICA.

1. LA DECLARACION DE INDEPENDENCIA DE LOS ESTADOS
NORTEAMERICANOS Y LA DECLARACION FRANCESA DELOS
DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO DE 1789

La proteccion de los derechos fundamentales constituye el centro de
gravedad, el corazon del constitucionalismo.

Esto se refleja en las caracteristicas de la fuente del Derecho en la que ha
encontrado su expresion emblematica: la Constitucion. Aun perteneciendo
a la categoria general de los actos normativos (es decir, actos capaces de
producir resultados prescriptivos de acuerdo con su contenido), presenta
algunas especificidades singulares. A efectos de lo que aqui interesa, con-
viene destacar una especificidad sustancial. En efecto, la Constitucion, para
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ser tal (para pertenecer al paradigma propio de la tradicién del constitu-
cionalismo), debe tener un determinado contenido, a falta del cual no es
Constitucion.

Por lo que respecta a este contenido, nuestro pensamiento no puede
dejar de dirigirse a los dos grandes documentos que inauguraron solem-
nemente la temporada histdrica que mas tarde continuaria con la difusion
de las cartas constitucionales por todo el mundo: la Declaraciéon de Inde-
pendencia de los Estados Norteamericanos (la Declaracion de Filadelfia de
1776) y la Déclaration Frangaise (la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789).

La Declaracion de Filadelfia es un documento formidable y revolucio-
nario que afirma, de manera absolutamente perentoria: «Sostenemos que
estas verdades son evidentes por si mismas: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos ina-
lienables; que entre estos derechos estdn la vida, la libertad y la busqueda
de la felicidad»'. Esta declaracion es el manifiesto del constitucionalismo.
La pretension de los colonos americanos, que en el transcurso de la Guerra
de Independencia sienten la necesidad de adoptar este documento, es cons-
truir una nueva sociedad, un mundo que no sélo es «nuevo» en un sentido
geografico, sino también en cuanto a los valores que estan en su base,
opuestos a los que estaban en boga en las sociedades europeas del antiguo
régimen.

La Declaracion francesa es un documento menos inspirado. Es un docu-
mento laico, carente del sustrato religioso que tan profundamente marca la
Declaracion de Filadelfia. Sin embargo, es técnicamente impecable: un bri-
llante ejemplo de claridad cartesiana. «Un Estado», reza, «en el que no esta
asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de
poderes, carece de Constitucion»? Es una definiciéon deslumbrante.

El hecho que se desprende de estas dos afirmaciones es que no hay
Constitucidn sin proteccion de los derechos. Lo que significa que los docu-
mentos de los Estados autoritarios que se llaman a si mismos «constitucio-
nes», no son Constituciones, como dijo Peter Haberle acerca de la Consti-
tucion de la Reptiblica Democratica Alemana en un seminario en la Uni-

1. «We hold these Truths to be self-evident, that all Men are created equal, that they are endowed
by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty, and the
pursuit of Happiness».

2. «Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution».
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versidad de Roma «Tor Vergata», al que lo invitamos con motivo dela caida
del Muro de Berlin.

2. LA VIA DE LOS DERECHOS EN LA SISTEMATICA DE LOS
DOCUMENTOS CONSTITUCIONALES

La Declaracion de Filadelfia y la Declaracion francesa, aunque docu-
mentos fundamentales, no eran auténticas constituciones. Es decir, no eran
actos normativos destinados a regular la relacion entre autoridad y libertad
en la linea indicada por el mencionado art. 16 de la Declaracion francesa.

Sin embargo, ejercieron una profunda influencia en los documentos
constitucionales posteriores: empezando por las dos Constituciones que
marcaron histéricamente el punto de no retorno en el proceso de afirmacion
del constitucionalismo: la Constitucion de los Estados Unidos de América
de 1787 y la Constitucion francesa de 1791.

Por otra parte, no es casualidad que estos acontecimientos coincidan con
el nacimiento del Estado moderno. Este Gltimo esta tan intrinsecamente
ligado a la Constitucion que a menudo se le denomina Estado constitucional.

Otro punto no controvertido es el reconocimiento de que —tras las dos
«Declaraciones» mencionadas en el parrafo anterior— las constituciones
modernas tienen una relacion constitutiva con los derechos fundamentales:
extrayendo precisamente de la necesidad de proteger estos ultimos su mas
profunda razoén de ser.

En relacion con este punto, sin embargo, hay que sefialar una paradoja.
Nos referimos ala circunstancia de que las dos constituciones que acabamos
de mencionar contenian una disciplina eminentemente organizativa: es
decir, trataban mas del poder soberano que de los derechos que debian
hacerse valer frente a él.

No obstante, como sefialamos, sdlo se trata de una aparente paradoja.

En una de las dos Constituciones que acabamos de mencionar, la regu-
lacion de los derechos no estaba completamente ausente. Nos referimos a
la Constitucién francesa de 1791, cuyo articulo 1 del Titulo I preveia la
libertad personal, la libertad de circulacion, la libertad de pensamiento y la
libertad de reunion.

De hecho, no hay que olvidar que, en ambos ordenamientos juridicos,
las disciplinas escritas de los derechos fundamentales, aunque no estuvie-
ran formalmente incluidas en el texto de la Constitucidn, estaban contenidas
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En estas seis lecciones se condensa una gran parte del significado histérico del constitu-
cionalismo y de su evolucion hasta llegar al Estado constitucional, con la perspectiva del
pluralismo territorial incluida, asi como con los ultimos desarrollos que estan afectando
negativamente a la democracia. Aun cuando tratan tematicas diferentes, se percibe en ellas
un hilo conductor, el que representa el constitucionalismo en la diversidad de formulaciones
que ha ido adquiriendo y en funcién del contexto nacional o supranacional en el que se
proyecta sobre esas tematicas: los derechos fundamentales y las normas programaticas, la
democracia, federalismo versus regionalismo, la subsidiariedad vy, finalmente, la dimension
constitucional del proceso de integracién europea.

Antonio D’Atena es Profesor Emérito de Derecho Constitucional de la Universidad de Roma
«Tor Vergata», miembro fundador y expresidente de la Associazione italiana dei Costituzio-

nalisti (AIC) y de la Conferenza delle Associazioni scientifiche di Area giuridica (CASAG),
miembro fundador y antiguo componente del consejo de direccion (Vorstand) de la Societas
luris Publici Europaei (SIPE) y miembro honorario del Instituto Mexicano de Amparo. Ha sido
director durante siete afios del I'ISSIRFA: Instituto del Consiglio Nazionale delle Ricerche
(CNR) —la maxima institucion de investigacion en Italia— que se ocupa de federalismo,
regionalismo y autonomias. Es codirector de la coleccion Studi e materiali di diritto costituzio-
nale (Giuffré editore, Milano) y miembro del consejos editoriales y cientificos de numerosas
revistas italianas y de otros paises (entre ellos Giurisprudenza costituzionale, Diritto e Societa,
Revista de Derecho Constitucional Europeo, Rassegna parlamentare, Consulta online e Italian
Papers on Federalism). Ademas de en Italia, sus obras han sido publicadas en Espaiia,
Alemania, Portugal, Brasil, Austria, Francia, Bélgica, Grecia, Lituania, Polonia y Costa Rica.






