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tura de esta obra, que nos revela la comple-
jidad de los problemas procesales que este
sistema de control ha suscitado ante la Cor-
te costituzionale, y la riqueza de férmulas
de solucién con los que la Corte ha respon-
dido a los mismos, dando vida de esta for-
ma a un riquisimo Derecho procesal cons-

titucional, por utilizar por una vez la termi-
nologia tan comin en América Latina. La
profundidad y originalidad con que los au-
tores abordan esta compleja problematica
no hace sino incitar atin mds a profundizar
en el conocimiento de la justicia constitu-
cional italiana.

JAIRO SCHAFER: Classificagdo dos Direitos Fundamentais. Do sistema geracional ao sistema
unitdrio (Uma proposta de compreensdo), 2* edig¢do revista e atualizada, Livraria do
Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, 111 pégs.

I. Jairo Schifer es Juez Federal en la
Cuarta Region de la Justicia Federal brasi-
lefia. Durante cinco afios Promotor da Jus-
tica en el Estado de Rio Grande do Sul, ejer-
ce en la actualidad funciones de Juez Auxi-
liar de la Presidencia del Superior Tribunal
de Justicia en Brasilia. Con su demostrada
capacidad para quien esto escribe, ultima en
la actualidad su Tesis Doctoral en la Univer-
sidad de Lisboa, bajo la direccién de ese gran
maestro del constitucionalismo europeo que
es el Profesor Jorge Miranda. Ha realizado
asimismo diversas estancias de investigacion
en Europa, en la Universidad de Lisboa y
también en la Universidad Complutense de
Madrid junto a quien esto escribe. Autor de
diversas publicaciones, entre ellas dos libros,
de entre los que querria destacar su obra
Direitos Fundamentais-Prote¢do e Res-
tricdes (2001), lo que demuestra que su in-
tensa dedicacion a la judicatura federal bra-
silefia no le impide dedicarse fructiferamente
a la investigacion cientifica.

En su presentacion del libro, el relevan-
te Profesor Gilmar Mendes, Ministro del
Supremo Tribunal Federal, del que ha sido
su Presidente, destaca como el relevante
jurista Jairo Schéfer se propone con su obra
desmitificar ciertos presupuestos doctrinales
relacionados con la clasificacion de los de-
rechos fundamentales, tradicionalmente
subdivididos en categorias estructuralmente
estancadas, a modo de compartimentos es-
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tancos entre los que no hay relacién posi-
ble. Es por lo mismo por lo que, segin el
Ministro Mendes, la obra nace con el per-
fil propio de un verdadero clasico, ofrecien-
do una contribucién real al perfecciona-
miento del Estado de Derecho, mayormen-
te en sociedades, como la brasilefia, cuya
democracia, todavia imberbe, se resiente de
una atdvica injusticia social, no obstante
figurar el paifs entre los diez que cuentan
con un mayor Producto Interior Bruto en el
planeta.

El libro se estructura en tres capitulos,
precedidos de una Introduccidn, en los que,
sucesivamente, se aborda en primer térmi-
no la tradicional clasificacién generacional
de los derechos fundamentales, la clasifica-
cién de los derechos de acuerdo con el con-
tenido preponderante en los mismos, y la
propuesta final de un sistema unitario de
comprension de los derechos basado en su
indivisibilidad.

En su Introduccién, el autor justifica su
trabajo en razén de los grandes problemas
préacticos y tedricos que se derivan de la
ausencia de una adecuada comprensién de
los derechos fundamentales, principalmen-
te en relacion a lo que se refiere a la efecti-
vidad de la categoria denominada novos
direitos. Las teorias clasificatorias de estos
derechos que se basan en una clasificacién
estanca de las diferentes categorias juridicas
fundamentales acabardn por generar un
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cierto vaciamiento del contenido protector
de la misma norma constitucional en el mo-
mento en que no consigan dar una respuesta
adecuada a los problemas generados por la
introduccion en el sistema constitucional de
los «nuevos derechos», cuyos marcos se
alejan en sumo grado de aquellos otros con-
cebidos para tratar de los derechos funda-
mentales clasicos.

II. En el capitulo primero aborda el au-
tor la clasica concepcion generacional de
los derechos fundamentales, que utiliza la
evolucién histérica como elemento esencial
de la propia caracterizacién e individualiza-
cion de los derechos fundamentales, consi-
derdandose la progresiva afirmacién de la
respectiva juridicidad, pues, como en su
clasica obra sobre Os direitos fundamentais
na Constitui¢do portuguesa de 1976 ha se-
fialado Vieira de Andrade, esta especie de
derecho es obra de la civilizacién juridica
y presupone la existencia de una forma po-
litica o Estado que ordene la sociedad y
asegure sus condiciones de validez y de
ejercicio en consonancia con las exigencias
de los tiempos. Como argumenta Schifer,
el estudio de la evolucién de estos derechos
se confunde con la propia historia del Es-
tado de Derecho

Es bien sabido que con base en este cri-
terio los derechos son reordenados en una
triple clasificacién: derechos de primera
generacion, de segunda y de tercera gene-
racién. Cada grupo de derechos se distin-
guen entre si en virtud del elemento prepon-
derante en cada uno de ellos: los derechos
de la primera generacién son bdsicamente
libertades negativas en cuanto exigen del
Estado un no actuar, un no intervenir; los
derechos de la segunda generacion o dere-
chos prestacionales se caracterizan justa-
mente por lo contrario, por requerir para su
satisfaccion de una intervencidn estatal; en
fin, los derechos de la tercera generacién
vienen caracterizados por su caracter difu-
S0, inexistente en las estructuras normativas
anteriores. En esta teoria clasificatoria,
como bien dice el autor, no se atiende tan
s6lo a que los derechos no se hallen previs-

tos en la generacién anterior, sino también
a que los derechos emergentes presenten,
estructuralmente, algin elemento preponde-
rante que se halle ausente en los derechos
anteriormente clasificados. Es obvio que si
no fuese asi, la aparicién de un nuevo de-
recho deberia de ir acompaiiada de la for-
mulacién de una nueva generacién de dere-
chos, lo que convertiria la clasificacién en
algo por entero indtil e improductivo cien-
tificamente.

En su andlisis de cada grupo generacio-
nal, Jairo Schifer se va ocupando de los
elementos caracterizadores de cada bloque
de derechos, a cuyo efecto recurre a estos
cinco elementos: 1) el derecho que puede
considerarse clave o que viene a descifrar
el conjunto de Derechos; 2) la funcién del
Estado ante los derechos en cuestion; 3) la
eficacia vinculante principal de la norma
que reconoce el derecho; 4) la especie de
derecho tutelado, esto es, si se trata de un
derecho individual, colectivo o difuso; 5) en
fin, la concepcién politica del Estado que
subyace a cada grupo.

En relacién a los derechos de primera
generacion, dado que el autor sefiala entre
sus rasgos caracteristicos, que la eficacia
vinculante principal de la norma que reco-
noce el derecho viene referida al Estado, no
deja de aludir a la polémica doctrinal entre
las teorias de la eficacia mediata e inmedia-
ta, o lo que es lo mismo, a la célebre polé-
mica de la Drittwirkung der Grundrechte,
haciendo suya la razonable posicion del
Prof. Jorge Miranda, de que no es posible
acoger una ética doble en lo que se refiere
a los derechos fundamentales, que exigen
de cada persona el respeto de las libertades
de las demas. Al hilo de ello, Schifer se
hace eco asimismo de los problemas inter-
pretativos que acompafian a la teoria de la
eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales.

Antes de finalizar con la clasificacién
mas tradicional, el autor se detiene en una
serie de observaciones criticas respecto de
la concepcidn generacional de los derechos.
Varias son las observaciones criticas: des-
de la propia nomenclatura que les estd atri-
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buida, por cuanto la expresion «generacio-
nes de derechos», por su imprecision, pue-
de inducir a error, propiciando la percepcién
de una acumulacién de derechos, que se
manifestaria, por ejemplo, en que los dere-
chos de la segunda generacién se agregarian
a los de la primera, y asi sucesivamente,
hasta la propia metodologia clasificatoria,
pues Schifer considera discutible la validez
dogmdtica de la teoria que, ignorando por
completo la estructura propia de los dere-
chos, utiliza el momento histérico como
factor exclusivo de clasificacion, no exterio-
rizando un cardcter suficientemente preciso
para poder ser utilizada como nocién juri-
dica vélida. Es, desde luego, evidente, que
mucho mds importante que el momento his-
térico de reconocimiento del derecho es el
contenido del mismo.

III. El capitulo segundo se dedica a la
clasificacién de los derechos fundamentales
de acuerdo con el contenido preponderan-
te. De conformidad con la misma se verte-
bran los derechos en dos categorias: las li-
bertades negativas y las libertades positivas;
como es obvio, las primeras se traducen en
postura omisiva por parte estatal, mientras
que las segundas encuentran su realizacién
en la funcién promocional por parte del
Estado. Los derechos deben clasificarse asi
a la luz de esta categorizacion, independien-
temente del momento histérico en que
fueren reconocidos. Schifer se hace eco del
matiz establecido por De Vergottini, que, en
los derechos negativos, viene a establecer
una diferencia entre las libertades frente al
Estado, cuyo fin es impedir las interfe-
rencias indebidas en el 4mbito privado de
cada persona, y las libertades en el Estado,
que serian las libertades o derechos de par-
ticipacion inicialmente introducidos por el
constitucionalismo democréatico. Es bien
sabido que entre una y otra clasificacién (la
teoria generacional y la teorfa dual) se pue-
de establecer, y de hecho se ha establecido,
una estrecha vinculacion, a través de la
equiparacion de los derechos o libertades
negativas a los derechos de la primera ge-
neracion, mientras que los derechos positi-

vos se conectarian con los de la segunda
generacion.

Se centra Schifer a continuacién en la
concepcién dualista de los derechos de
Robert Alexy, quien, atendiendo como es
patente a su contenido, los divide en dos
grandes grupos: los derechos de defensa y
los derechos prestacionales en sentido am-
plio. Mientras los primeros se traducen en
derechos a acciones negativas (a no impe-
dir determinadas actuaciones, a no afectar
la propiedad o determinadas situaciones
juridicas...), los segundos se manifiestan
como derechos a actuaciones positivas (de-
rechos a la proteccion, derechos a determi-
nadas prestaciones...).

IV. En el capitulo tercero, el autor for-
mula su propia propuesta, que a partir de la
indivisibilidad de los derechos se encami-
na un sistema unitario de comprensién de
los mismos. Parte nuestro autor de la
disfuncionalidad y de los efectos dafiosos
que a su juicio ha generado la visién de los
derechos propiciada por la teoria dualista,
desde el momento en que ha establecido
una jerarquia valorativa entre los dos gru-
pos de derechos, creando regimenes espe-
cificos y principios aplicables tan sélo a de-
terminados derechos. Y a partir de ello,
Schifer recurre a la novedosa posicién sus-
tentada por el Profesor Jorge Miranda en
relacién a los derechos sociales, que, aten-
diendo a sus aspectos centrales, podriamos
compendiar asi: 1) reivindicacién de una
eficacia inmediata en su contenido esencial
para todos los derechos, independientemen-
te de la clasificacion que se les atribuya; 2)
eficacia inmediata de los derechos sociales
cuando se den ciertos presupuestos de he-
cho; 3) eficacia horizontal de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y 4) ré-
gimen juridico especifico de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en ciertos
supuestos, como por ejemplo, a partir de la
interpretacion sistematica de la Constitu-
cién. Se trata en definitiva de superar la
vision dual de los derechos que no sélo pre-
supone la desvalorizacién de los derechos
sociales, sino también una gradual pérdida
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de eficacia de las propias normas constitu-
cionales.

Llegados aqui, Schifer se decanta por
una comprensién «principioldgica» de los
derechos fundamentales, que permite una
visualizacién sistémica e integral de la to-
talidad de los derechos, superando criterios
diferenciales entre los derechos, que en ul-
timo término, y esto nos parece patente, tie-
nen todos ellos como objetivo esencial la
proteccion de la dignidad de la persona, tra-
duciendo mandatos de potenciacién en lo
que se refiere a la proteccion concreta de los
respectivos nticleos esenciales. El cardcter
«principiolégico» de los derechos implica
entenderlos como mandatos de optimi-
zacion, o lo que es lo mismo, como cldusu-
las que determinan en abstracto la biisque-
da de la mayor eficacia posible, en el bien
entendido de que la medida exacta de lo
debido, en cada caso concreto, va a depen-
der de las posibilidades reales y juridicas.
Con ello, la llamada «reserva do possivel»
(reserva de lo posible) se entiende como
condicionante juridica o concreta para la
efectividad del derecho, presentdndose
como un elemento que se integra externa-
mente en la totalidad de los derechos, con
independencia de sus caracteristicas intrin-
secas.

El entendimiento «principiolégico» im-
plica comprender los derechos en su totali-
dad, esto es, como un conjunto interconec-
tado de proposiciones constitucionales que
se condicionan mutuamente, propiciando
una interdependencia incompatible con una
visién fragmentada del fenémeno. De esa
visidn cree el autor que se desprende que la
solucién a los eventuales conflictos entre
derechos constitucionales debe buscarse
cada vez mas en la ponderacion entre los

diversos en conflicto, una visién que susti-
tuya a la solucién del todo o nada, si bien
no nos cabe duda de que la solucién sefia-
lada es habitualmente la seguida por los
Tribunales Constitucionales, independiente-
mente ya de cualquier criterio clasificatorio
de los derechos. Con su visién, cree el au-
tor que se supera la tradicional distincién de
Robert Alexy entre principios y reglas. En
definitiva, para nuestro autor, la pondera-
cién, en cuanto técnica adecuada para la su-
peracion de los conflictos entre normas ju-
ridicas, debe presidir la aplicacién de las
normas constitucionales.

Esta comprensién unitaria de los dere-
chos fundamentales se vincula intimamente
con una serie de postulados que pueden
sistematizarse del siguiente modo: 1) carac-
ter inescindible de los derechos fundamen-
tales, que dimana de la unidad de sentido
constitucional; 2) inexistencia de diferencias
estructurales entre los distintos tipos de de-
rechos; 3) Interconexion sistémica y dialéc-
tica entre todos los tipos de derechos, lo que
implica un compromiso reciproco de los
derechos en lo que se refiere a su efectividad;
4) carécter «principiolégico» de todos los
derechos fundamentales, lo que, como ya se
ha dicho, implica entenderlos como «man-
datos de optimizacién», y 5) inadecuacion de
las teorias clasificatorias que tengan por sus-
tento tedrico la divisiéon en compartimentos
estancos de estos derechos.

Estamos en presencia de una obra plena
de ideas sugerentes y rica en contenido dog-
matico. Una obra que, con independencia
de que se comparta o no la tesis defendida
por el autor, y digamos que por nuestra
parte nos situamos préximos a ella, supone
una aportacion significativa a la dogmaética
de los derechos constitucionales.
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