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" Este trabajo pretende ofrecer una sintesis de los conceptos bésicos de una Par-
te General de los derechos fundamentales adaptada a la Constitucién espariola de
1978, temdtica a nuestro juicio insuficientemente abordada en los manuales al uso.
Est4 dirigido sobre todo a los estudiantes de la asignatura <Derecho Constitucio-
nal», pero creemos que puede también resultar de utilidad para los juristas no es-
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I. INTRODUCCION HISTORICA

1. Hasta comienzos de la Edad Moderna la idea de dignidad de
la persona no encuentra féicil acomodo en las concepciones juridi-
cas, morales y politicas dominantes, por lo que durante la Edad An-
tigua y la Edad Media no puede hablarse sino de precedentes re-
motos de los derechos fundamentales. Si bien en la época medieval
aparecen una serie de documentos (cuyo exponente mas conocido
es la Carta Magna de 1215) que obligan al poder politico a respe-
tar determinadas posiciones individuales (propiedad privada, in-
violabilidad del domicilio, etc.), se trata de textos muy diferentes a
las modernas declaraciones de derechos, de las que difieren sobre
todo por su extensién (situaciones concretas reconocidas en favor
de los individuos, pero en cuanto miembros de un grupo social) y
expresién juridica (pactos, fueros o compromisos, no leyes genera-
les).

A lo largo de los siglos XVI y XVII el antropocentrismo rena-
centista sentara las bases de la concepcién moderna de los derechos
fundamentales. Sin embargo, el comienzo de la Edad Moderna es
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también el de aparicién del Estado, configurado inicialmente como
absoluto y por tanto dificilmente compatible con posiciones indivi-
duales que limiten al poder, si bien en algiin caso se iniciara, por
razones meramente pragmdticas, un timido reconocimiento de las
libertades religiosa y de conciencia; tal es, p. ¢j. el caso del Edicto
de Nantes de 1598.

Posteriormente, desde fines del siglo XVII y con una clara vo-
luntad transformadora del orden politico del absolutismo, irdn co-
brando progresiva fuerza dos corrientes de pensamiento que sen-
tar4n los pilares, esta vez definitivos, del surgimiento de la idea de
derechos fundamentales: la del contrato social (Locke, 1690), segin
la cual existen derechos naturales que pertenecen por naturaleza
a todos los hombres por igual y cuyo respeto fundamenta la cons-
titucion de la sociedad; y la de la separacién de poderes (Montes-
quieu, 1735), en cuya virtud el primer valor es la libertad indivi-
dual, que sélo podra ser garantizada adecuadamente si el poder se
encuentra dividido.

2. Los derechos fundamentales surgen indisolublemente unidos
al concepto racional-normativo de Constitucién, como un elemento
m4s (si acaso el mds importante) de la construccién juridico-politi-
ca del Estado liberal de Derecho, que se implanta inicialmente, de
forma revolucionaria, en Estados Unidos (1776) y Francia (1789).
El modelo de Constitucién propio de esta forma de Estado exige ne-
cesariamente la garantia de determinados derechos que, como ema-
nacién «natural» de la razén que son, limiten al poder politico (arts.
1 de la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de
1776 y 16 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudada-
no de 1789); como es obvio, la relacién concreta de los derechos que
constitucionalmente deben reconocerse reflejara la concepcién poli-
tica del liberalismo, por lo que los derechos de esta primera gene-
racién no son otros que los de libertad o, mds propiamente, los de
defensa.

Pese a la coincidencia sustancial en el catdlogo de los derechos
reconocidos, su eficacia juridica no serd la misma en todos los pai-
ses: al encontrarse reconocidos en las Constituciones, correrdn la
misma suerte que éstas. Asi, frente a lo que sucedié en los Estados
Unidos, donde desde el primer momento y sobre todo a partir de
1803 (Marbury versus Madison), 1a Constitucién de 1791 resulta ser
plenamente normativa y por tanto los derechos en ella reconocidos
son vinculantes para el legislador y exigibles ante los tribunales
(elementos ambos esenciales al concepto estricto de derecho funda-
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mental: infra, 5), en el continente europeo, la afirmacién de la so-
berania del Parlamento, Gnica (monismo parlamentario francés) o
compartida (dualismo mondrquico alemdn), tendrd como conse-
cuencia que la Constitucidn carezca de auténtica fuerza juridica vin-
culante, por lo que los derechos valdran tan sélo lo que vale el prin-
cipio de legalidad (Francia) o el de reserva de ley (Alemania).

En Esparia, el Estado liberal de Derecho se abre paso en el con-
texto de la guerra de la independencia y se plasma inicialmente en
la Constitucién de 1812, texto en el cual encontramos ya un am-
plio, aunque disperso, reconocimiento, muchas veces parcial e in-
directo, de los derechos de defensa que ya se contenian en los tex-
tos norteamericanos y franceses, con la peculiar exclusién de la
libertad religiosa, que aparece incluso proscrita (art. 12): integri-
dad fisica (art. 303), inviolabilidad del domicilio (art. 306), derecho
de propiedad (arts. 294 y 304), libertades de imprenta (art. 131.24)
y expresioén (art. 371), as{ como un amplio elenco de garantfas pro-
cesales, especialmente en materia criminal (art. 286 y ss.). En co-
herencia con la afirmacién de la soberania nacional (art. 3), doctri-
na que tiene aqui un claro significado ideoldgico, no se reconocen
derechos politicos a todos los ciudadanos (arts. 23, 92, 317 y 330),
consagr4andose por el contrario el sufragio censitario (art. 25). Pese
a la rigidez de la Constitucién (arts. 375-384) y a la previsién en la
misma de un peculiar derecho de peticién (arts. 372-373), que no
dejé de tener una cierta incidencia practica, lo cierto es que la au-
sencia de un sistema de control de constitucionalidad de las leyes,
unida a las convulsiones politicas del momento, hard que la natu-
raleza normativa del primer texto constitucional espafiol (y, por tan-
to, la existencia de auténticos derechos fundamentales) resultara
ciertamente discutible.

Tras el paréntesis del Estatuto Real de 1834, la Constitucion de
1837 ejemplifica bastante bien el modelo constitucional de nuestro
Estado liberal de Derecho, en el que la inexistencia de un procedi-
miento de reforma, junto a la persistente ausencia del control de
constitucionalidad de las leyes, dificultard ain m4s la comprensién
de la Constitucién como auténtica norma juridica. Pese a ello, el ca-
tdlogo de los derechos se mantiene, ya con una mejor sistematica,
suavizando aunque manteniendo en el texto las limitaciones a la
libertad religiosa (art. 11) y a los derechos politicos (arts. 5 y 23).
El modelo de 1837 tendr4 continuidad, sin cambios significativos,
en la Constitucién de 1845 (cuyo art. 2, con su remisién al legisla-
dor en materia de libertad de imprenta muestra a las claras la de-
pendencia de los derechos del principio de legalidad) y, tras el bre-
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ve paréntesis democritico del Sexenio revolucionario, en la Consti-
tucién de 1876, 1a de m4s larga vigencia de nuestra Historia cons-
titucional. En este iltimo texto, calificado significativamente por
Cénovas como «una ley como otra cualquiera», se sigue mante-
niendo, esta vez por omisién, el sufragio censitario, y aunque apa-
rece algin nuevo derecho de libertad, como los de profesién y en-
sefianza (art. 12) y, sobre todo, los de reunién y asociacién (art. 13),
en la prictica se impone una legislacién fuertemente represiva del
movimiento democrético y asociativo, que no encuentra freno algu-
no en el texto constitucional, dotade por otra parte de no pocas
claiisulas de habilitacién para el recorte de los derechos (arts. 14 y
17, entre otros). En definitiva, los derechos constitucionales conti-
mian siendo entre nosotros antes ideolégica declaracién de inten-
ciones que auténticos derechos fundamentales vinculantes para el
legislador y exigibles ante los tribunales.

3. El Estado democrdtico se va imponiendo progresivamente, en
un proceso histérico no exento de retrocesos, a medida que se re-
conoce como derecho fundamental el sufragio universal, siempre sin
alterar sustancialmente la construccién juridico-politica del Estado
liberal de Derecho (cuyo catdlogo de derechos se mantiene), y ge-
neralmente tras la oportuna consolidacién de los derechos de reu-
nién y asociacién, necesario anticipo de la democracia.

El reconocimiento constitucional del derecho de sufragio mas-
culino est4 ya, pese a sus muchas limitaciones, en la Constitucién
norteamericana de 1787, que consagra asi, con las matizaciones
oportunas, un Estado que, ademas de liberal, es democritico (no
lo serd plenamente hasta la designacién popular del Senado en
1910 —Enmienda 17— y hasta el reconocimiento del sufragio fe-
menino en 1919 —Enmienda 19—). En Francia, el sufragio uni-
versal masculino habré de esperar hasta la Constitucién de 1848
y el femenino, hasta la vigente de 1958, si bien este derecho ya
habia sido reconocido por ley desde 1945. Con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, todos los textes constitucionales de
nuestro entorno cultural reconocen ya el derecho de sufragio como
derecho fundamental.

En Esparia encontramos un primer atisbo de conformacién de-
mocrdtica del Estado (al reconocer las libertades de reunién y aso-
ciacibn —arts. 17 a 19— y el sufragio universal masculino —art.
16—) en la Constitucion de 1869, significativamente la primera que
se acerca a nuestra concepcién actual de Constitucién, pues pese a
no contar con un sistema de control de constitucionalidad de las le-
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yes, se apart6 del modelo imperante en nuestro siglo XIX al prever
un procedimiento de reforma y al existir en el 4nimo de los consti-
tuyentes el propésito de hacer valer ante el Tribunal Supremo la
fuerza normativa de la Constitucién, siguiendo el modelo nortea-
mericano.

Tras el fin del Sexenio revolucionario, la Restauracién implica
un retroceso en el incipiente proceso de consolidacién del Estado
democritico en Espafia, por lo que los derechos politicos no volve-
ran a encontrar reconocimiento constitucional hasta la Segunda Re-
publica, con la Constitucién de 1931, ya plenamente normativa y
democritica, con el reconocimiento por vez primera de esta férmu-
la y del sufragio universal, también femenino (arts. 36 y 52).

4. La proyeccién del Estado social (cuyos antecedentes més di-
rectos se encuentran en la Constitucién de México de 1917 y en la
alemana de Weimar de 1919) sobre los derechos fundamentales se
mueve bdsicamente en una doble direccién: en primer lugar, en ga-
rantizar que determinadas actuaciones de los trabajadores (la ac-
tividad sindical en general y la huelga en particular) cuya finali-
dad es luchar por la mejora de sus condiciones de vida queden
protegidas de intromisiones externas, al modo de los derechos de
libertad; en segundo lugar (y en clara superacién ya del viejo dog-
ma liberal de la separacién entre Estado y Sociedad), en concretar
en prestaciones determinadas, que el Estado debe satisfacer, 1a obli-
gacién de los poderes publicos de luchar por la igualdad material,
suministrando a todos los ciudadanos la llamada procura existen-
cial.

Si bien las libertades sindicales y de huelga van encontrando
progresivamente acomodo en casi todos los textos constitucionales
de nuestro entorno cultural, no sucede lo mismo con los derechos
de prestacién, cuyo reconocimiento a este nivel suele resultar con-
trovertido. Asi, no reconocen derechos de prestacién las Constitu-
ciones alemana o francesa y si lo hacen las Constituciones italiana
o portuguesa.

En Espaiia, la ya citada Constitucién de 1931, junto al recono-
cimiento de las libertades sindical y de huelga, ofrece un cat4logo
bastante completo de derechos de prestacién (articulados, por lo ge-
neral, como mandatos a los poderes publicos: arts. 43 a 50), posi-
blemente el mds avanzado de su época. Poco después, la dictadura
del general Franco (1939-1975) abrird un largo perfodo de retroce-
so histérico en el proceso de evolucién de los derechos fundamen-
tales. En este sistema politico de corte totalitario o autoritario (se-
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gin los autores o las etapas del propio régimen), la idea de Cons-
titucién carece de sentido, por lo que no cabe hablar de derechos
fundamentales; ni tan siquiera existen propiamente derechos de li-
bertad, habida cuenta que los incluidos en el Fuero de los espafio-
les de 1945 ni vinculan al legislador ni cuentan con garantfa judi-
cial directa. Habrd de esperarse a la reinstauracién del Estado
social y democratico de Derecho en la Constitucién de 1978 para
poder hablar de nuevo de derechos fundamentales, los cuales, re-
tomando la concepcién de 1931, concretardn, en un admirable pro-
ceso de sedimentacién histérica, los tres elementos de nuestra ac-
tual forma de Estado.

II. CONCEPTO Y NATURALEZA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

5. Tanto por su origen histérico, en directa dependencia de la
idea de Constitucién racional-normativa, como por lo que resulta
de las tradiciones constitucionales comunes de los paises de nues-
tro entorno, los derechos fundamentales pueden ser definidos
como los derechos subjetivos reconocidos en la Constitucién, siem-
pre que en ésta se dote a aquéllos de las garantfas tipicas de toda
Constitucién normativa, esto es, vinculacién del legislador y tu-
tela judicial.

6. De esta forma, los derechos fundamentales se distinguen de
los meros derechos subjetivos en que éstos, pese a ser exigibles ante
los tribunales, no vinculan al legislador, por lo que en principio po-
drian ser suprimidos por ley. Ademds, los simples derechos subje-
tivos carecen del llamado carécter objetivo, asi como del conjunto
de garantias adicionales (Defensor del Pueblo, preferencia y suma-
riedad y recurso de amparo), exclusivas de todos o de alguno de los
derechos fundamentales.

En la préctica, los derechos subjetivos tipicos, esto es, los tradi-
cionales del Derecho privado, y los derechos fundamentales, de poste-
rior aparicién histérica, se presentan frecuentemente como un todo. La
identificacién de las facultades resistentes al legislador implica el esta-
blecimiento, en cada derecho subjetivo, de un micleo esencial, coin-
cidente, a modo de circulo secante, con la figura del derecho fun-
damental, lo que a su vez remite a la previa determinacién del
contenido de éste. Por ejemplo, si el legislador puede o no suprimir el
derecho de servidumbre de paso (arts. 564 a 570 CC) dependerd de si
esta facultad es contenido necesario del derecho de propiedad del ar-
ticulo 33.1 CE.
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7. Tampoco los derechos fundamentales pueden identificarse
sin m4ds con lo que, bien en el dmbito de la Filosofia del Derecho,
Moral y Politica, bien en el del Derecho internacional y las Rela-
ciones Internacionales, habitualmente se conoce como derechos hu-
manos. Desde una perspectiva filoséfica, los derechos humanos (o,
en otras concepciones, los derechos naturales o morales) pueden
ser definidos como aquellas facultades que concretan las ideas de
dignidad humana, libertad e igualdad y el ordenamiento juridico
debe reconocer, por lo que claramente se distinguen de los dere-
chos fundamentales en que no son un concepto de Derecho positi-
vo, sino un conjunto de valores morales (en el sentido amplio de
este término) que se considera han de formar parte del mismo.
Desde el Derecho internacional y las Relaciones Internacionales,
por su parte, al hablar de derechos humanos, en una concepcién
no muy distinta a la anterior, se estd pensando en los que bajo esa
denominacién se recogen en la Declaracion Universal de Naciones
Unidas de 1948 (y posteriormente, con una mayor precision y exi-
gibilidad, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, ambos de 1966), la cual no puede considerarse, en tér-
minos estrictos, como norma juridica, por lo que dicha Declaracién
se encontrarfa mas bien a caballo entre lo puramente especulati-
vo de la Filosofia Moral y la normatividad propia de las Constitu-
ciones modernas.

8. En el dmbito del Consejo de Europa, a partir del Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950 (ratificado por Espafia en 1977), nos en-
contramos con un nuevo catdlogo de derechos, acompafado esta vez
de un conjunto de érganos y procedimientos destinados a garanti-
zar coactivamente su eficacia. Sin embargo, estos derechos (cuya
relacién coincide en lo sustancial, por lo demads, con la del Capitu-
lo II del Titulo I CE), pese a ser (aun con matizaciones) juridica-
mente exigibles, tampoco admiten el calificativo de fundamentales,
al no formar parte de la Constitucién formal, por lo que su rango
se situarfa en el nivel de los tratados internacionales. Lo mismo
cabe decir de los lamados derechos fundamentales de Derecho co-
munitario, caya nica apoyatura juridica es el articulo 6.2 del Tra-
tado de la Unién Europea de 1992, en cuya virtud «La Unién res-
petara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo (...) y tal como resultan de las tradiciones cons-
titucionales comunes a los Estados miembros como principios ge-
nerales del Derecho comunitario».
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Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el proceso de integracién,
con importantes implicaciones para la Dogma4tica juridica (cada vez m4s
favorable a la construccién de un Derecho constitucional comiin, dota-
do de categorias uniformes para los paises miembros), seguramente in-
cidird en un futuro no muy lejano en favor de un concepto diferente de
derecho fundamental, que tendra por fuente de reconocimiento no sélo
las Constituciones de los Estados sino también el Derecho comunitario.
Todo dependerd, en cualquier caso, de la existencia de una auténtica
Constitucién europea, vinculante para los legisladores nacionales.

9. Si bien los derechos subjetivos, los derechos humanos y los
derechos reconocidos en tratados de 4mbito europeo son figuras que
deben distinguirse conceptualmente de los derechos fundamenta-
les, todas ellas mantienen con éstos indudables relaciones. En pri-
mer lugar, resulta de aplicacién, con las matizaciones oportunas,
toda la rica teorfa elaborada desde la Dogmatica iusprivatista so-
bre el derecho subjetivo, por lo que las categorias tipicas de éste
(estructura, objeto, sujetos, limites, etc.) son en principio aplicables
también a los derechos fundamentales.

10. La argumentacién propia de la Filosofia del Derecho, Mo-
ral y Politica, convenientemente adaptada, serd asimismo de utili-
dad para la determinacién del siempre evanescente contenido de
los derechos fundamentales', habida cuenta de que los articulos 1.1
(valores superiores) y 10.1 CE (dignidad de la persona), pese a no
reconocer derechos propiamente dichos (infra, 12 y 13), pueden ser
conceptuados como cldusulas de apertura del razonamiento jurfdi-
co a la Moral. No podemos olvidar que, sin necesidad de tomar par-
tido en favor de la teoria axiolégica (que, en un peligroso juego de
abstracciones, entiende a los derechos antes como expresién de un
jerdrquico orden de valores objetivos que como expresién de pre-
tensiones individuales), todo el sistema de los derechos, y aun el
conjunto del orden constitucional, encuentra su fundamento en una
concreta Filosofia Moral (inicialmente, la propia del liberalismo, a
la que después se afiadirdn las corrientes democrédtica y socialista),
sin cuyo conocimiento cualquier estudio de los derechos fundamen-
tales resultaria incompleto.

! El profesor GARCIA SAN MIGUEL no s6lo ha prestado oportuna atencién a la
problemitica de los derechos humanos (vid., sobre todo, los trabajos contenidos en Tras
la justicia, Tecnos, Madrid, 1992), cuestién central de la Filosofia del Derecho, sino
que ha abordade también el estudio de los derechos fundamentales (en especial, del
derecho a la intimidad y del derecho a la igualdad) desde la perspectiva de la Dog-
mitica juridica, enriquecida, como es obvie, por su amplia formacién filoséfica. Todo
un ejemplo de lo fructifero del didlogo entre Filosofia y Dogmaética juridicas.
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Obviamente, 1a utilidad de la Filosofia Moral serd mayor cuanto me-
nor claridad presenten los datos ofrecidos por el ordenamiento juridico.
Desde luego, a nadie se le ocultan los riesgos de subjetivismo que si-
guen a la utilizacién de este tipo de razonamiento, pero parece m4s opor-
tuno hacer explicitas las posiciones filoséficas (o ideolégicas) del intér-
prete que ocultarlas bajo el manto de una ilusoria cientificidad juridica.
En otros paises, el recurso a la construccidn filoséfica de categorias como
la dignidad de la persona ha resultado especialmente fructifero, en es-
pecial para solucionar casos dificiles, como los planteados por la obje-
cién de conciencia, la autodeterminacién informativa o los avances de la
Medicina y la Biologia.

11. El andlisis de los derechos reconocidos en los textos inter-
nacionales ratificados por Espaiia (entre los que cobra especial re-
levancia el ya citado Convenio Europeo de 1950) resulta, por otra
parte, juridicamente obligado, puesto que el articulo 10.2 CE pres-
cribe que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por Espaiia». Preciso es sefialar que esta norma no per-
mite ampliar el catdlogo de los derechos de la CE, sino que recoge
dnicamente un criterio interpretativo meramente auxiliar y secun-
dario, que entra en juego «una vez agotadas las posibilidades her-
menéuticas que ofrece la propia Constitucién sin que se logre des-
pejar las dudas acerca del concreto alcance de los derechos
fundamentales» (STC 38/1981, FJ 4).

Aunque la tesis es discutible, posiblemente habria de sostenerse que
el Derecho internacional sélo serviria para determinar el contenido de los
derechos fundamentales, nunca para justificar intervenciones sobre los
mismos. Desde esta perspectiva, por ejemplo, no podria aducirse el ar-
ticulo 11.2 del Convenio Europeo para negar a los miembros de las Fuer-
zas Armadas los derechos de reunién y asociacién, habida cuenta que es-
tas restricciones no se encuentran expresamente previstas en la CE.

12. De entrada, para poder afirmar la existencia de un derecho
fundamental sera preciso encontrar una norma material, que de for-
ma directa y expresa (con férmulas del tipo «todos tienen derecho»,
«ge garantiza», «se reconoce» y similares) asi permita entenderlo.

Ahora bien, no sélo en normas materiales encontramos re-
ferencias a los derechos fundamentales: éstas pueden hallarse en
todos los tipos de normas que conviven en nuestra vigente Cons-
titucién:
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a) Acabamos ya de hacer referencia a la eficacia interpretativa
de las normas de principio, fundamento en muchos casos de los de-
rechos concretos. Sobre todo, los principios de Estado de Derecho,
Estado democrético, Estado social y los valores de libertad, igual-
dad, justicia y pluralismo politico ser4an de utilidad para determi-
nar el contenido de cada figura. -

Por ejemplo, el Estado democritico obliga a entender que los su-
puestos de objecién de conciencia que pongan gravemente en riesgo la
continuidad del proceso democrdtico han de considerarse fuera del con-
tenido de la libertad ideolégica, o que la libertad de expresién e infor-
macién ha de servir, al menos, para la construccién de una opinién pi-
blica libre, imprescindible para que los ciudadanos puedan votar con
conocimiento de causa en unas elecciones.

b) La relacién entre los mandatos a los poderes piblicos y los
derechos fundamentales resulta ser, por su parte, todavia més es-
trecha, pues en no pocas ocasiones dichos mandatos se encuentran
directamente encaminados a garantizar mediante actuaciones po-
sitivas de los poderes piiblicos los derechos reconocidos en normas
materiales.

Asf por ejemplo, la obligacién estatal de mantener «relaciones de co-
operacién» con las confesiones (art. 16.3), el mandato al legislador de li-
mitar «el uso de la informédtica» (art. 18.4) o de establecer la obligacién
de «reparar el dafio causado» a los recursos naturales (art. 45.3) contri-
buyen, respectivamente, a garantizar los derechos a la libertad religio-
sa, a la intimidad y a un medio ambiente adecuado al desarrollo de la
persona.

¢) Lo mismo sucede, por iltimo, con las normas de organiza-
cion, ya que el sentido dltimo de la configuracién constitucional de
diversos érganos y procedimientos resulta ser asimismo el de la ga-
rantia de los derechos fundamentales, bien para todes ellos (art.
161.1 b), bien para su mayor parte (arts. 53 y 54), bien para algu-
no en particular.

Asf por ejemplo, el habeas corpus (art. 17.4) es un procedimiento
destinado a la mejor proteccién del derecho a la libertad personal, la
organizacién de medios piiblicos de comunicacién (art. 20.3) sirve a la
garantfa de la libertad de expresién y del derecho a ser informado, o
la autonomia universitaria (art. 27.10) contribuye a garantizar la li-
bertad de cdtedra, si bien en este tltimo caso el Tribunal Constitu-
cional ha entendido mds bien que el articulo 27.10 no contiene una
norma de organizacién sino una norma material de reconocimiento de
un derecho distinto.
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13. Para la exacta determinacién del catdlogo de los derechos
fundamentales de la CE, esto es, de qué figuras concretas pueden,
segiin nuestra norma suprema, ser calificadas como pertenecientes
a esta categoria, no parece relevante (frente a lo insistentemente
reclamado por un sector de la doctrina) acudir al simple criterio de
la ubicacién sistemdtica. Los derechos, como deciamos, han de en-
contrar necesariamente expreso reconocimiento en normas mate-
riales, pero deben también ser identificables con posiciones juridi-
cas individuales (derechos subjetivos) y contar con las garantias
tipicas de toda Constitucién normativa, como sabemos, vinculacién
del legislador y tutela judicial. Ahora bien, para que esta iltima
goce realmente de rango constitucional, el particular debera poder
exigirla exista o no desarrollo legislativo. De este punto de partida
se infieren las siguientes consecuencias:

a) Como afirma la doctrina mayoritaria, no existe en nuestro
ordenamiento ni un derecho general de libertad (o al «libre desa-
rrollo de la personalidad~») ni un derecho a la dignidad de la per-
sona con categoria de derechos fundamentales. Si bien el Tribunal
Constitucional llega a esta conclusién basdndose en el discutible
criterio de la ubicacién sistematica (STC 57/1994, FJ 3 A), al mis-
mo resultado podria llegarse desde la necesaria determinacién de
un contenido concreto, exigida por el concepto mismo de derecho
subjetivo; en otras palabras, la ambigiiedad de las categorias utili-
zadas por el articulo 10.1 parece tan elevada que este precepto sue-
le entenderse como norma de principio y no como norma material
de reconocimiento de derechos. La cuestién es, en todo caso, muy
discutible, pues otros ordenamientos han procedido sin demasiadas
dificultades a dotar de contenido a dichas categorias, articuldndo-
las como auténticos derechos fundamentales.

b) Los derechos reconocidos en normas materiales (arts. 3.1, 105
a)y b), 106.2, 119, etc.) ubicadas fuera del Titulo I CE («De los de-
rechos y deberes fundamentales») son en principio juridicamente
equivalentes a los demds, de ahi que resulte mds clarificador y co-
herente hablar también en relacién con aquéllos de derechos fun-
damentales. Pese a no contar con las garantias del articulo 53 CE,
son igualmente derechos subjetivos judicialmente tutelables (ex
arts. 9.1 y 24.1) que vinculan al legislador (arts. 161.1 a) y 163).

¢) En el Capitulo III del Titulo I CE («De los principios rectores
de la politica social y econémica») encontramos sobre todo manda-
tos a los poderes piublicos cuya funcién no es la de reconocer posi-
ciones juridicas individuales. Ahora bien, en dicho Capitulo apare-
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cen también normas en las que, bajo la estructura gramatical tipi-
ca de las normas materiales (arts. 43.1, 44.1, 45.1 y 47), parecen
consagrarse auténticos derechos subjetivos. El obstdculo para la ca-
lificacién de los mismos como derechos fundamentales en sentido
estricto radicaria ahora en la discutible existencia ex Constitutione
de tutela judicial, habida cuenta de que en el articulo 53.3 se dis-
pone que «los principios reconocidos en el Capitulo III (...) sélo po-
dr4n ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen». Si bien parece posi-
ble oponer una interpretacién alternativa, a juicio de la mayoria de
la doctrina el precepto recién transcrito impide apreciar en el cita-
do Capitulo III la presencia de derecho fundamental alguno, pero
la explicacién tdltima de tal afirmacién no estd seguramente en la
letra del articulo 53.3, sino en las dificultades de precisar y garan-
tizar el contenido minimo, indisponible por el legislador, de los de-
rechos de prestacién (infra, 18).

14. Como consecuencia de la importancia que los derechos fun-
damentales adquieren en el conjunto del sistema constitucional sur-
ge la tesis, formulada por nuestro Tribunal Constitucional bajo la
clara influencia de su homélogo aleman, del doble cardcter de los
derechos fundamentales, en cuya virtud éstos, ademds de derechos
subjetivos, resultan ser «elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional» (STC 25/1981, FJ 5).

El exacto alcance del cardcter objetivo de los derechos funda-
mentales resulta controvertido. Este, de tan impreciso, es a veces
definido como la concrecién de todos aquellos elementos del dere-
cho fundamental distintos a los tipicos del derecho subjetivo. En re-
alidad, bajo la férmula del cardcter objetivo se encierran efectos
muy diversos, a saber:

a) Tépicos argumentales iitiles para el Tribunal Constitucional
en su labor de determinacién del contenido de determinados dere-
chos o de solucién de conflictos entre los mismos (infra, 28). Es en
este punto donde se ponen de manifiesto los riesgos de la teoria,
que a veces se convierte en ficil excusa para la decisionista reso-
lucién de casos controvertidos, con peligro para la genuina ver-
tiente de los derechos fundamentales, que no es otra que la sub-
jetiva (infra, 24b).

Veamos dos ejemplos: la afirmacién de que en el derecho de propie-
dad predomina su faceta objetiva sobre la subjetiva se traduce en una
considerable reduccién de su &mbito protegido, que queda a expensas de
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la expropiacién legislativa (STC 111/1983, FJ 8); el acentuado cardcter
objetivo de la libertad de expresién justifica a veces su «prevalencia» so-
bre otros derechos (STC 159/1986, FJ 6), como el honor o la intimidad,
que resultan de esta forma minusvalorados.

b) La articulacién de instrumentos de proteccién de los dere-
chos fundamentales no directamente dirigidos en favor de un par-
ticular (control abstracto de normas, reserva de ley, etc.), que se-
guramente carecerian de sentido si aquéllos fueran meros derechos
subjetivos.

¢) El llamado efecto de irradiacién de los derechos fundamen-
tales (en realidad, mera aplicacién del criterio de interpretacién de
las leyes de conformidad con la Constitucién), segiin el cual a la
hora de aplicar el Derecho ordinario debe tenerse en cuenta la ma-
yor relevancia de los mismos.

d) La ampliacién del contenido constitucional de determinados
derechos, especialmente mediante la configuracién de prestaciones
adicionales, las cuales, pese a que no resultan ex Constitutione ju-
dicialmente exigibles por los particulares (pues quedan fuera del
derecho subjetivo fundamental), no dejan de tener cierta relevan-
cia constitucional (infra, 18).

III. TIPOS Y FUNCIONES DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

15. En principio, resultan posibles miiltiples criterios de cla-
sificacién de los derechos fundamentales. El m4s 1itil es segura-
mente el que combina su origen histérico con la funcién caracte-
ristica de cada una de las tres generaciones de derechos
(correspondientes a las etapas del Estado de Derecho, Estado de-
mocrético y Estado social), por lo general asociada también a una
estructura peculiar. Sin embargo, como vamos a ver a continua-
cién, cualquier clasificacién resultard siempre meramente aproxi-
mativa, pues, como consecuencia de la mutua interaccién entre
los tres elementos esenciales de nuestra forma de Estado, en mu-
chas figuras conviven diversas funciones (la lamada multiplici-
dad funcional de los derechos) y estructuras (dando lugar a dere-
chos de estructura compleja), si bien normalmente sera posible
identificar una funcién y una estructura dominante en cada
derecho.

140

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Guillermo Escobar Roca

16. Los derechos de defensa, originarios del Estado liberal y tra-
sunto de la separacién entre Estado y Sociedad que éste propugna,
tienen inicialmente por objeto preservar de la intervencién estatal
una serie de situaciones y actuaciones que, encontrdndose en peli-
gro, se consideran de especial importancia para el desarrollo de la
persona.

La estructura de los derechos de defensa responde a una doble
tipologia:

a) derechos reaccionales, que prohiben toda injerencia sobre una
concreta posicién o situacién individual, generalmente posefda por su
titular de un modo inconsciente (la vida, el honor, la intimidad, etc.).

b) derechos de libertad, que impiden al poder piblico que prohi-
ba, dificulte o sancione el ejercicio consciente de determinadas ac-
tuaciones (practicar una religién, circular por el territorio nacional,
expresarse, reunirse, asociarse, etc.).

En la actualidad, las importantes transformaciones acaecidas en
la estructura del Estado liberal, cuyos postulados no obstante se
mantienen en lo esencial, obligan (ex art. 9.2 CE) a una concepcién
en cierto modo nueva de los derechos de defensa, y ello en un do-
ble sentido:

a) en la ampliacién de los sujetos obligados hacia los particu-
lares, desde el entendimiento de que el Estado no es el vinico peli-
gro para la libertad individual (infra, 21 b).

b) en la inclusién adicional en el contenido de algunos derechos
de defensa de una faceta que, si no es estrictamente prestacional,
contiene al menos determinadas exigencias positivas de proteccién
por parte de los poderes publicos (STC 53/1985, FJ 12), las cuales
pueden incluso resultar judicialmente exigibles de forma directa en
cuanto resulten imprescindibles para el disfrute efectivo y en con-
diciones de igualdad de los intereses que dan vida a cada derecho.

Esto se conoce como el deber estatal de proteccién (de los derechos
de defensa), reconocido indirectamente por el Tribunal Constitucional
en diversas ocasiones: por ejemplo, el derecho a la intimidad permite
exigir a la Administracién que ésta informe sobre los datos personales
informatizados (STC 254/1993) o la libertad de expresién autoriza a re-
clamar la apertura de un concurso para la concesién de emisoras de te-
levisién por cable (STC 31/1994). El problema reside aquf en distinguir
entre lo exigible politicamente y lo exigible constitucionalmente al Es-
tado y, dentro de este segundo supuesto, entre lo exigible jurisdiccio-
nalmente por los ciudadanos y lo exigible por otras vias.
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17. Los derechos de participacién sirven directamente a la
construccién y mantenimiento del orden politico democrético.
La estructura de estos derechos, ubicados b4sicamente en el ar-
ticulo 23, est4 lejos de responder a un esquema sencillo y uni-
voco: derechos similares a los de defensa (asf por ejemplo, la li-
bertad —sobre la que en principio resulta prohibida toda
intromisién externa— de pertenecer a un partido politico pare-
ce una facultad integrante del contenido del derecho a partici-
par directamente en los asuntos piiblicos) se entremezclan con
estructuras bien distintas, por cuanto encontramos figuras que
contienen también exigencias positivas de actuacién a los po-
deres publicos y no ya su mera abstencién.

Resulta consustancial a varios de los derechos de este tipo el de-
ber estatal de articular, si no prestaciones en sentido estricto, sf al
menos determinadas organizaciones y procedimientos que, en vez
de configurarse como garantias adicionales de derechos de defensa
(supra, 12 c), forman parte del contenido mismo del derecho.

Por ejemplo, la existencia de una Administracién electoral no ga-
rantiza el derecho de sufragio, sino que el derecho de sufragio consiste,
entre otras cosas, precisamente en la existencia de una Administracién
electoral.

18. En principio, los derechos de prestacion tienden a garanti-
zar, como proyeccién de la igualdad material que propugna el Es-
tado social, que las necesidades basicas de todos los ciudadanos se
encuentren cubiertas. Generalmente las prestaciones a las que se
refiere esta categoria son aquellas de tipo econémico (por lo que
quedarian fuera las organizaciones y procedimientos) que podrian
obtenerse también a través del mercado (lo que excluiria de esta
categoria a la tutela judicial). Su estructura es bien diversa de la
de los derechos de defensa: el sujeto pasivo (en tltima instancia, el
poder piiblico, por mucho que éste pueda confiar a los particulares
la gestién de determinados servicios, bajo férmulas como la del ser-
vicio publico u otras similares) no est4 obligado a no actuar, sino
precisamente a lo contrario: a suministrar al titular del derecho las
prestaciones constitucionalmente reconocidas,

En tanto dependientes de la reserva de lo econémicamente posi-
ble, los derechos de prestacién plantean importantes problemas de
efectividad, por lo que no faltan autores que, desde una perspecti-
va realista entreverada en ocasiones de una precomprension libe-
ral de la Constitucién, les niegan de entrada el caracter de funda-
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mentales o pretenden, cuando menos, relativizar su alcance. No po-
cos de estos argumentos tienen su parte de razén: en primer lugar,
la inexistencia de un sistema de control de constitucionalidad di-
recto de las omisiones dificulta enormemente la vinculacién del le-
gislador, primer destinatario de estos derechos; en segundo lugar,
resulta también problemética su tutela judicial en ausencia de de-
sarrollo legislativo, tanto por razones teéricas (peligro, en todo caso
discutible, para los principios democratico y de divisién de poderes)
como précticas (inadecuacién del sistema judicial tradicional, pen-
sado antes para castigar las acciones estatales ilegales que para
imponer a los poderes piblicos actuaciones positivas).

En todo caso, al igual que lo que acontece en relacién con el de-
ber estatal de proteccién de los derechos de defensa (supra, 16), pa-
rece posible obtener (bien que excepcionalmente) la tutela judicial
de los derechos de prestacién en aquellos casos en los que el legis-
lador no haya garantizado tan siquiera su contenido minimo, cuya
exacta determinacién no serd desde luego fécil. Desde el punto de
vista estrictamente constitucional el problema principal se plantea
cuando el legislador ha omitido otorgar toda prestacién (omisién ab-
soluta) 0, lo que serd mds frecuente, cuando ha previsto un catélo-
go de prestaciones notoriamente inferior a lo que cabria deducir del
contenido minimo del derecho (omisi6én relativa). Como alternativa
al mds dificultoso control de la inactividad del legislador, la Admi-
nistracién, de no poder interpretar la ley de forma extensiva o fa-
vorable a la efectividad de los derechos, podria encontrarse obliga-
da a dictar un reglamento regulador de las oportunas prestaciones
(a menos que exista una reserva especifica de ley, a comprobar en
cada caso), resultando esta vez su omisién mds facilmente contro-
lable por los tribunales contencioso-administrativos.

IV. SUJETOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

19. Como consecuencia de la relacién que todos los derechos fun-
damentales guardan con el principio de dignidad de la persona, comin
a todos los seres humanos, como regla general son igualmente sujetos
actives o titulares de tales derechos todas las personas fisicas, salve-
dad hecha de aquellas figuras que por su propia naturaleza sélo per-
tenecen a los individuos integrados en grupos determinados.

Circunstancias especiales motivan esta excepcién al principio de uni-
versalidad de los derechos: p. ej. el reconocimiento de la libertad de c4-
tedra (perteneciente sélo a los profesores, art. 20.1 ¢) CE) o de la cléu-
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sula de conciencia de los informadores (art. 20.1 d) CE) podria justifi-
carse en la funcién social que cumplen estos derechos, ya que el ejer-
cicio de los mismos por esas especiales categorias de personas compor-
ta un beneficio para toda la comunidad. En otro orden de cosas, la
libertad sindical, de la que tnicamente son titulares los trabajadores,
se explica histéricamente, desde el origen del Estado social, por la ne-
cesidad de favorecer de forma especial a un colectivo considerado des-
protegido.

20. Esta regla general debe ser sin embargo matizada en rela-
cién con determinadas categorias especiales de personas:

a) Pese a la afirmacién genérica del articulo 3 LOPJM, los me-
nores no son titulares de aquellos derechos fundamentales que exi-
jan una cierta madurez o responsabilidad para su ejercicio. A ve-
ces la ley excluye expresamente a los menores de la titularidad de
determinados derechos, como el de sufragio (arts. 2.1 y 6.1 LO-
REG) o el de matrimonio (art. 46 CC); en los demds casos, habra
de estarse a las peculiaridades de cada figura y de cada situacién
concreta, pudiéndose incluso admitir que los menores ejercen al-
guna de las facultades integrantes del contenido del derecho y no
otras.

Por ejemplo, un menor podrd oponerse (ex arts. 16.1 CE y 6.1
LOPJM) al cumplimiento de un deber por motivos de conciencia siem-
pre que pueda demostrarse en el caso concreto que cuenta con la ma-
durez de juicio suficiente; podra participar en una manifestacién pero
sélo convocarla «con el consentimiento expreso de sus padres» (art. 7.3
LOPJM), etc.

b) De la equivoca redaccién del articulo 13.1 CE (<Los extran-
jeros gozarin en Espafia de las libertades piblicas que garantiza
el presente Titulo en los términes que establezcan los tratados y la
ley») no puede derivarse que los extranjeros pierdan la titularidad
de sus derechos fundamentales cuando libremente asf lo disponga
el legislador. Como regla general, son titulares de los mismos de-
rechos que los espafioles (STC 107/1984, FFJJ 3 y 4), salvo que la
concreta norma material de reconocimiento emplee expresiones del
tipo «los espaifioles» (arts. 14, 19, 29.1, 35.1 y 47) o os ciudada-
nos»(art. 23).

De lo anterior puede deducirse que, en relacién con esta mate-
ria, existen dos categorias de derechos:

a’) los de titularidad universal, que pertenecen en principio
por igual a espaiioles y extranjeros. Salvo que resulten «impres-
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cindibles para la preservacién de la dignidad humana» (segin el
Tribunal Constitucional, al menos la vida y la integridad fisica y
moral, la libertad ideolégica y religiosa, la libertad personal, la
intimidad y la tutela judicial), el legislador puede sin embargo
prever «condicionamientos adicionales» a su ejercicio por parte de
los extranjeros (STC 115/1987, FJ 3), siempre y cuando, claro
estd, esos condicionamientos cuenten con justificacién objetiva y
razonable.

b’) los de titularidad restringida a los espaiioles, que sin em-
bargo pueden pertenecer también, como derechos fundamentales,
a los extranjeros, siempre que asf lo prevean los tratados o la ley.
Como en el caso anterior, una vez reconocida la titularidad del
derecho a los extranjeros, podrd el legislador introducir «condi-
cionamientos adicionales» a su ejercicio por aquéllos, mediando
justificacién.

La Ley bdsica sobre la materia, la LODLE se refiere a algunos de-
rechos fundamentales, dando a entender que los no citados por ella per-
tenecen por igual, sin condicionamiento adicional alguno, a espafioles y
extranjeros. Reconoce como derechos fundamentales de los extranjeros
casi todos los derechos que, segiin la CE pertenecen sélo a los espaiio-
les: libertad de circulacién (art. 5), participacién piblica (art. 6), dere-
cho al trabajo (art. 10) y derecho a la vivienda (art. 13). Por dltimo, la
LODLE introduce restricciones especificas en relacién con alguno de los
derechos que regula: por ejemplo, los extranjeros han de ser residentes
para promover una asociacién (art. 8), sélo tienen «derecho a la asis-
tencia sanitaria piblica de urgencia ante la contraccién de enfermeda-
des graves o accidentes» (art. 12.2), etc.

¢) En relacién con la cldsica y hoy en desuso categoria de las
relaciones de sujecién especial, cabe decir lo siguiente:

a’) Los funcionarios, los militares y los estudiantes de centros
ptiblicos de ensefianza tienen los mismos derechos que los demds
ciudadanos. Unicamente podra limitarse el ejercicio por estos co-
lectivos de alguno de sus derechos (mediando en todo caso limites
directos —por ejemplo, art. 28.1 CE— o indirectos —por ejemplo,
art. 103.1—: infra, 26), pero nunca suprimirse de entrada la titu-
laridad de los mismeos.

b’) Los reclusos no son titulares de aquellos derechos «que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenato-
rio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria» (art. 25.2). Como
en el caso de los extranjeros, la remisién al legislador no puede en-
tenderse como una habilitacién en blanco, por lo que los condicio-
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namientos al ejercicio de determinados derechos que en su caso pue-
dan establecerse habrdn de encontrar también una justificacién ob-
jetiva y razonable.

d) Como excepcién a la regla de la relacién necesaria entre de-
rechos fundamentales y personas fisicas, derivada a su vez de la
conexién de aquéllos con la dignidad de la persona, normalmente
se admite (como consecuencia de la sociedad organizacional de
nuestros dias, tdcitamente reconocida por el art. 9.2 CE) que tam-
bién las personas juridicas son titulares de derechos fundamenta-
les: no sé6lo de los expresamente atribuidos a entes colectivos (arts.
16.1, 27.6, 28.1 y 29.1), sino también de aquellos otros cuyo ejer-
cicio no sea estrictamente personal (STC 19/1983, FJ 2), tales como
la igualdad, la inviolabilidad del domicilio, el honor, la libertad de
expresion o la tutela judicial. Ahora bien, la tendencia dominante
afirma que, como tales personas juridicas, éstas sélo pueden pre-
tender la defensa de los derechos de sus miembros que formen par-
te de los fines de la asociaciéon (STC 141/1985, FJ 1).

En relacién con las personas juridico-piblicas las reglas ante-
riores sufren importantes modulaciones. Con la excepcién de los de-
rechos a la igualdad y a la tutela judicial, suele negarse la titula-
ridad de derechos fundamentales a estos sujetos, salvo que la ley
expresamente asi lo reconozca.

21. Los sujetos pasivos u obligados de los derechos fundamen-
tales pertenecen a dos categorias bien diferenciadas:

a) Los poderes piiblicos, que estdn obligados directamente por
la Constitucién (arts. 9.1 y 53.1) tanto a no intervenir en el conte-
nido de los derechos de defensa como a realizar las actuaciones ne-
cesarias (imprescindibles, por definicién, en los derechos de orga-
nizacién y procedimiento y en los derechos de prestacién) cuando
la naturaleza de cada derecho asi lo requiera. No es preciso insis-
tir por el momento en el hecho evidente de que, como consecuencia
de la distinta posicién que cada érgano del Estado ocupa en el sis-
tema constitucional, la vinculacién de los poderes publicos en rela-
cion con los derechos fundamentales no es idéntica en todos los ca-
sos. Asi por ejemplo, la libertad del legislador es mayor que la que
corresponde a la Administracién o a los tribunales, sobre todo cuan-
do el primero ha regulado ya el ejercicio del derecho.

b) En segundo lugar, siempre que la naturaleza de cada figu-
ra lo permita, los derechos fundamentales vinculan a los particu-
lares (art. 9.1), idea ésta que, segin vimos, supera la concepcién
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cldsica de los derechos de defensa propia del Estado liberal, bajo
cuyas coordenadas la Constitucién no parecfa afectar en nada al
orden juridico privado. En la actualidad, desde la concepcién de la
Constitucién como norma superior de todo el ordenamiento, tanto
el cardcter objetivo de los derechos (que, por lo que aquf interesa,
obliga a interpretar el Derecho privado ordinario de conformidad
con la Constitucién) como sobre todo los principios de dignidad de
la persona (que se ha de proteger con independencia del origen pu-
blico o privado de las intervenciones) y Estado social (en su fun-
cién transformadora del orden social existente, expresamente con-
sagrada en el art. 9.2) traen como consecuencia la eficacia directa
o inmediata de los derechos en las relaciones entre particulares,
lo que significa que los titulares de los derechos pueden exigir ju-
dicialmente su respeto por parte de otros particulares, exista o no
expresa previsién legislativa al respecto. El hipotético riesgo de
pérdida de autonomia del Derecho privado que se seguiria de esta
opcién podria evitarse con relativa facilidad mediante la oportuna
ponderacién con bienes constitucionales que servirfan de contra-
peso, ya que la tipica autonomia de la voluntad del Derecho pri-
vado adquiere reconocimiento constitucional tanto en la referencia
del articulo 10.1 al libre desarrollo de la personalidad como, para
el d4mbito mercantil y laboral, en el derecho fundamental a la li-
bertad de empresa (art. 38).

Sea como fuere, es preciso sefalar que lo que hemos denomina-
do eficacia directa de los derechos en las relaciones entre particu-
lares resulta ser en la prédctica escasamente problemética: en los
4dmbitos penal y administrativo, el principio de legalidad (art. 25.1)
prohibe en realidad dicha eficacia directa; en los 4ambitos civil y la-
boral, por su parte, existen cldusulas legales que permiten (art.
1255 CC, entendiendo a los derechos fundamentales como inte-
grantes de la moral o el orden piblico) y aun exigen (arts. 5.4 y
55.5 ET) la vinculacién de los particulares.

Resulta significativo comprobar cémo la jurisprudencia constitucio-
nal toma partido de hecho (asi por ejemplo, al admitir en numerosas
ocasiones la vinculacién del empresario a los derechos fundamentales
de los trabajadores sin cita expresa de los preceptos correspondientes
del ET) en favor de la tesis de la eficacia directa, sin considerar nece-
sario detenerse en defender dicha tesis de las criticas doctrinales a las
que se ha visto sometida. Lo relevante, en definitiva, no es tanto el ori-
gen piblico o privado de las intervenciones como las peculiaridades de
la relacién concreta entre los sujetos activo y pasivo del derecho funda-
mental.
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V. LA DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

22. Todo derecho fundamental est4 compuesto de un conjunto
de facultades concretas (articuladas bésicamente como situaciones
o acciones inmunes a injerencias externas o como exigencias de con-
figuracién de organizaciones y procedimientos o de aportacién de
determinadas prestaciones) que integran su contenido. Aunque en
alguna ocasién la propia Constitucién precisa en parte estas facul-
tades, por lo general la determinacién del contenido de los derechos
(esto es, la enumeracion precisa de las referidas facultades) habra
de ser realizada por los distintos 6rganos del Estado mediante la
utilizacién del método juridico (con peculiaridades, cuando del le-
gislador se trata), debiendo procurarse en todo caso dejar abierta
la posibilidad de nuevos desarrollos, con el fin de impedir una ina-
ceptable petrificacién del texto constitucional.

Por ejemplo, segiin el art. 20.1 d) la informacién constitucionalmen-
te garantizada es s6lo la informaci6n «veraz»; el art. 21.1 CE tnicamente
protege las reuniones pacfficas y sin armas; segun el art. 28.1 la liber-
tad sindical comprende al menos al derecho de los trabajadores a fun-
dar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién; etc. Incluso en estos casos
la tarea de determinacién del contenido del derecho no ha hecho més
que empezar, pues las citadas previsiones constitucionales sélo se re-
fieren a una alguna de las facultades del derecho y, en todo caso, se en-
cueniran necesitadas de precisiones ulteriores: asf, la CE ni aclara el
significado del término «veraz» ni de la expresién «pacifica y sin armas»
ni nos permite afirmar con seguridad, por ejemplo, si el derecho a fun-
dar un sindicato admite exigir al Estado una subvencién para ello o si
el derecho a afiliarse incluye el derecho a no hacerlo.

23. Como consecuencia de la consustancial indeterminacién
del texto constitucional, inica fuente en sentido estricto de los de-
rechos fundamentales, se admite la presencia de fuentes secun-
darias de éstos, que contribuyen necesariamente a determinar su
contenido.

a) En primer lugar, la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, intérprete supremo de la Constitucién, cuyas decisiones se im-
ponen a todos los poderes piblicos (art. 164.1 CE y 5.1 LOPJ), re-
sulta en este punto decisiva. A lo largo de sus sentencias,
especialmente las que ponen fin a recursos y cuestiones de incons-
titucionalidad contra leyes recurridas por vulnerar derechos fun-
damentales y las que resuelven recursos de amparo, el Alto Tribu-
nal ha ido construyendo un corpus doctrinal de trascendental
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importancia para precisar el conjunto de facultades que conforman
el contenido de cada una de las figuras. Su relevancia, en todo caso,
no puede hacer olvidar que también las sentencias pueden ser ob-
jeto de interpretacién, que muchas veces su alcance es m4s limita-
do de lo que parece (por ejemplo, si la sentencia se dict6 en un pro-
ceso de amparo sus razonamientos podrian no ser validos para otros
supuestos de vulneracién del mismo derecho fundamental) y que,
por supuesto, no resultan inmunes a la crftica doctrinal.

b) Como légica consecuencia del principio democrético, la com-
petencia determinadora del contenido de los derechos ha de recaer
de forma inicial y ordinaria en el legislador. Asi, segiin el articulo
53.1 CE, la regulacién del ejercicio de los derechos del Capitulo IT
del Titulo I s6lo podré hacerse por ley, que deber4 ser orgdnica cuan-
do se desarrollen (tarea ésta que, al ser mds genérica aiin que la
de regular el ejercicio —STC 127/1994, FJ 3—, permite la «colabo-
racién internormativa» entre leyes orgdnicas y ordinarias sobre un
mismo derecho) los de la Seccién I del citado Capitulo II (art. 81.1)
y que sélo limitadamente podré ser autonémica, habida cuenta de
que pertenece en exclusiva al Estado «la regulacién de las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales» (art. 149.1.1). De otro lado, tampoco se permite en
principio al decreto-ley determinar el contenido de los derechos (art.
86.1) con cardcter general, aunque sf intervenir sobre ellos en ca-
sos concretos (STC 111/1983, FJ 8).

¢) Desde la jurisprudencia constitucional, no siempre lineal y
coherente, la competencia de determinacién no reside exclusiva-
mente en el legislador, ya que el Alto Tribunal mantiene un con-
cepto mds bien restringido de regulacién del ejercicio (identificable
con la determinaci6én general o basica —esto es, no exhaustiva— de
cada derecho), en la linea de una concepcién relativa de la reserva
de ley, por lo que siempre habra de reconocerse un cierto margen
(muy limitado, en cualquier caso) de actuacién complementaria a
la potestad reglamentaria de la Administracién, mayor en relacién
con los derechos del capitulo III, no afectados por la reserva gene-
ral del articulo 53.1 (supra, 18).

d) Por iltimo, las reservas de ley tampoco impiden a los tri-
bunales ordinarios precisar para cada caso concreto el contenido de
los derechos fundamentales, determinacién ésta que resulta nece-
saria no sé6lo cuando la ley no dé respuesta clara al conflicto plan-
teado, sino también cuando omita toda regulacién. Obviamente, la

149

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Derechos fund tales: Una aproxi ién g

determinacién judicial del contenido de un derecho sélo tendra efi-
cacia entre las partes.

24. Para la correcta determinacién del contenido de los dere-
chos fundamentales hemos de acudir inicialmente a las reglas tra-
dicionales de interpretacién juridica (art. 3.1 CC), conveniente-
mente adaptadas a las peculiaridades de la norma constitucional.
Estas fandamentan principios peculiares de la interpretacién cons-
titucional, que vendrian a complementar las aludidas reglas tradi-
cionales.

a) Inicialmente debera partirse de los datos que ofrece el pro-
pio texto (interpretacion literal), donde en ocasiones se precisa en
parte el contenido de cada figura (supra, 22).

b) A continuacién habrd que atender a la funcién y a los inte-
reses a los que cada derecho sirve (interpretacion finalista), te-
niendo siempre en cuenta que los derechos fundamentales son ante
todo derechos de los individuos y sélo secundaria y complementa-
riamente se encuentran, en su caso, al servicio de bienes colectivos.
En otras palabras, para evitar la inaceptable funcionalizacion de
los derechos, el caracter objetivo no deberia ser utilizado para re-
ducir su alcance como derechos subjetivos.

En este punto, central en el proceso de determinacién del contenido
de los derechos, es donde se hace mas presente la precomprensién del
intérprete y la previa Teoria de los derechos fundamentales, implicita o
explicita, por la que aquél opta. En sintesis, las diversas teorias sobre
los derechos pueden caracterizarse por la funcién de la Constitucién que
consideran prevalente. Asf, nos encontrariamos, sobre todo, con teorias
liberales (los derechos como frenos a la injerencia estatal), democraticas
(los derechos al servicio del proceso democratico) o sociales (los derechos
como garantia de la igualdad material), sin olvidar las miltiples com-
binaciones y matizaciones posibles.

¢) También puede ser 1itil la consideracién de cada derecho
en su evolucién histérica (interpretacion historica) y en el pro-
ceso de su elaboracién, a la vista de los trabajos de las Cortes
Constituyentes (interpretacién auténtica). Ambas reglas meto-
dolégicas habran de tomarse con las necesarias precauciones,
pues los derechos pueden perfectamente alcanzar un significado
mas amplio que el que cabe deducir de su antecedentes histéri-
cos y de los debates constituyentes; entender lo contrario nos
conduciria a la antes criticada petrificacién del texto constitu-
cional.
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d) Especialmente importante resulta atender al lugar que ocu-
pa cada derecho en el conjunto del sistema constitucional (inter-
pretacién sistemdtica); en este sentido, resulta de gran interés el
recurso a los principios constitucionales (supra, 12 a) y a los textos
internacionales ratificados por Espafa (supra, 1I). Desde un en-
tendimiento amplio del término sistema también puede ser 1itil acu-
dir al andlisis de las Constituciones y de la jurisprudencia consti-
tucional de los paises de nuestro entorno, asi como a la tradicién
filoséfica en la que se inserta cada derecho (supra, 10), ya segura-
mente introducida de modo implicito al definir la funcién del dere-
cho que se considera prevalente.

e) Otros argumentos de tipo légico, usados con profusién por la
Dogmitica juridica desde hace siglos, pueden también emplearse
en la tarea de determinacién del contenido de los derechos funda-
mentales. Entre estos podriamos citar la regla segin la cual debe
evitarse en lo posible la concurrencia de derechos (situacién en la
que una misma facultad forma parte, en principio, del contenido de
varias figuras) mediante el criterio de la especialidad, optdndose en
consecuencia por la norma material mas especifica en detrimento
de la méds genérica.

Por ejemplo, las expresiones proferidas en una manifestacién o en
un aula forman parte respectivamente del contenido de los derechos de
manifestacién y a la libertad de cdtedra y no del reconocido en el art.
20.1 a) CE; el derecho a no ser filmado durante la realizacién de una
huelga pertenece al derecho de huelga y no al derecho a la intimidad,
etc.

f) Por tltimo, los principios de la interpretacién constitucional
pueden servir para completar (y, en su caso, matizar) las reglas an-
teriores. Los de mayor originalidad (otros son mera adaptacién de
los tradicionales al Derecho constitucional) resultan ser el de co-
rreccién funcional y el de eficacia integradora. Segin el primero, el
intérprete ha de respetar la posicién que ocupa en el sistema cons-
titucional, procurando no invadir el 4mbito reservado a otras ins-
tancias; en virtud del segundo, debe optarse por aquellas solucio-
nes que contribuyan al mantenimiento de la unidad politica,
finalidad dltima de toda Constitucién.

Desde luego, ambos principios son meramente auxiliares y dificil-
mente nos permitirdan fundar afirmaciones concluyentes. El principio de
correccién funcional apunta sobre todo hacia la autocontencion judicial,
prohibiendo a los tribunales imponer al legislador facultades del dere-
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cho no claramente deducibles del texto constitucional, pero no siempre
resultara fdcil obtener consenso sobre el ambito de aplicacién del prin-
cipio y sobre su adecuada utilizacién (por ejemplo, ;se excede el Tribu-
nal Constitucional cuando impone al legislador actuaciones positivas sin
las cuales un derecho quedaria desprotegido?). Por su parte, el princi-
pio de eficacia integradora es todo menos preciso; aun compartiendo su
presupuesto tedrico quedaria por definir con claridad c6mo se consigue
la integracién en cada caso concreto (por ejemplo, ;qué resulta mds in-
tegrador, la represién de los objetores de conciencia en beneficio del in-
terés comiin o el reconocimiento de su singularidad?).

g) Cuando, pese a la utilizacién de las reglas anteriores, no pue-
da todavia saberse con certeza (lo que sera frecuente) si una facul-
tad concreta forma o no parte del contenido de un derecho funda-
mental, seguramente la opcién mds razonable sea la de incluir
provisionalmente aquella facultad en dicho contenido, para que sea
después el contrapeso de otras normas constitucionales lo que ter-
mine de precisar su exacta relevancia constitucional; la opcién con-
traria (esto es, la exclusién inicial de la facultad controvertida) re-
sultaria indudablemente menos respetuosa con el valor de la
libertad, consagrado en el articulo 1.1 CE.

VI. LA INTERVENCION SOBRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES; SU JUSTIFICACION
CONSTITUCIONAL

25. La intervencién o injerencia sobre un derecho fundamental
es aquella accién realizada por un sujeto pasivo (publico o privado)
del derecho y que afecta negativa y significativamente a una o mds
de las facultades que integran su contenido.

Las hipétesis de intervencién son numerosisimas. Bdsicamente
pertenecen a tres categorias: dificultades, prohibiciones y castigos, di-
rectamente relacionados con el ejercicio de los derechos. Aunque en al-
gunos casos no pueda establecerse con claridad esta relacién directa,
el problema mas importante que suelen plantear las intervenciones es
el de la constatacién de su relevancia, pues pueden existir interven-
ciones de bagatela o de muy escasa entidad e intervenciones disuaso-
rias, de dificil objetivacién. Por ejemplo, jtiene entidad suficiente la
filmacién policial de una manifestacién como para afectar negativa y
significativamente al derecho de manifestacién?; ;disuade realmente
de ejercer el derecho a los recursos la consignacién previa de una de-
terminada cantidad?

152

ANLUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Guillermo Escobar Roca

La intervencién procede del exterior del derecho y sélo resulta
posible sobre el contenido del mismo, que previamente habrd de de-
terminarse. En consecuencia, el concepto de intervencién es esen-
cialmente relacional, ya que se encuentra siempre en directa de-
pendencia de lo que en cada caso se entienda por contenido del
derecho al que la intervencién se dirige.

El problema esencial es aquf, en realidad, el de la determinacién del
contenido de los derechos, aunque a veces se confunda esta cuestién con
la de la irrelevancia de la intervencién. Por ejemplo, cuando el legisla-
dor prohibe las reuniones con armas no esté realizando una interven-
ci6n irrelevante sobre el derecho de reunién sino que, lisa y llanamen-
te, no hay intervencién propiamente dicha, pues las reuniones con armas
estdn ex Constitutione excluidas del contenido del derecho. Normalmente
esta exclusién no resultars tan evidente, pero en cualquier caso la exis-
tencia de la intervencién estard en funcién de, repetimos, el contenido
del derecho previamente determinado: por ejemplo, saber si la prohibi-
¢i6én municipal de vallas publicitarias o si la sancién penal de quien in-
sulté son intervenciones en sentido estricto dependera respectivamente
de si la publicidad forma parte del contenido de la libertad de informa-
ci6n o de si la libertad de expresién incluye el derecho a insultar.

Por otra parte, al consistir la intervencién en una accién positi-
va, el concepto no resulta en principio aplicable a los derechos de
prestacién, cuyo contenido, por definicién, se ve afectado negativa-
mente por omisiones de los poderes piblicos, no por actuaciones de
éstos. En consecuencia, las afirmaciones que seguirdn, relativas a
la justificacién constitucional de las intervenciones, resultardn tan
sélo aplicables a los derechos de defensa. Una teoria bien desarro-
llada (al modo de la que veremos a continuacién) sobre las vulne-
raciones de los derechos de prestacién es todavia una tarea pen-
diente de la Dogmatica.

26. Las intervenciones sobre el contenido de los derechos fun-
damentales han de encontrarse en todo caso constitucionalmente
justificadas. En primer lugar, deben hallar fundamento en otra
norma constitucional, la cual opera como necesario limite (para
cuya determinacién juegan también las reservas de ley de los arts.
53.1y 81.1) al derecho en cuestién: una cosa es la intervencién (por
ejemplo, la sancién penal impuesta al autor de un articulo perio-
distico) y otra el limite que forzosamente ha de justificarla (por
ejemplo, el derecho al honor). Los fines y valores sociales, por im-
portantes que sean, no podran ser utilizados como limite de los de-
rechos si no encuentran reconocimiento en el texto fundamental
(STC 22/1984, FJ 3).
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Segtin la jurisprudencia constitucional (STC 11/1981, FJ 7), los
limites de los derechos fundamentales pueden de dos tipos: direc-
tos (los expresamente mencionados como tales en relacién con de-
terminados derechos) e indirectos (todos los demds). La justifica-
cién constitucional de las intervenciones mediante los limites del
segundo tipo habra de ser especialmente cuidadosa, pues de otro
modo se corre el riesgo de reducir a la nada la fuerza normativa de
los derechos; sobre todo, deberi evitarse en lo posible el recurso tan-
to a aquellas normas cuya finalidad estd claramente alejada de lo
que podriamos denominar el sistema de los derechos fundamenta-
les como, en general, a las normas de principio, cuya caracteristi-
ca indeterminacién no permite obtener resultados fiables en la re-
solucién de este tipo de problemas.

Como ejemplos de limites directos podemos citar la pena de muerte
en tiempo de guerra en relacién con el derecho a la vida (art. 15) o el or-
den puiblico como limite a las libertades ideolégica y religiosa (art. 16.1);
como ejemplos de limites indirectos, el principio de jerarquia de la Admi-
nistracién (art. 103.1) en relacién con la libertad de expresién de los fun-
cionarios o el deber de los padres de prestar asistencia a sus hijos (art.
39.3) como limite al derecho a la integridad fisica en el caso de las prue-
bas biolégicas de paternidad. Lo peligroso e insatisfactorio del recurso a
normas de organizacién y de principio como limite a los derechos puede
ejemplificarse respectivamente en la utilizacién del dominio publico (art.
132.1) para justificar la prohibicién de la televisién por cable (STC
189/1991) y en la abstracta referencia al principio de sujecién de los ciu-
dadanos «al resto del ordenamiento juridico» (art. 9.1) como argumento
para imponer limites de tal naturaleza al derecho de objecién de concien-
cia que éste acaba pricticamente desapareciendo (STC 160/1987).

27. Aun contando con fundamento en otra norma constitucio-
nal, las intervenciones sobre los derechos fundamentales encuen-
tran dos nuevas barreras, que juegan asi al modo de limites de los
limites de los derechos.

a) En primer lugar, las intervenciones sobre el contenido de los
derechos del Capitulo II del Titulo I habran de respetar el conteni-
do esencial de los mismos, norma que si bien se dirige inicialmen-
te al legislador (art. 53.1 CE), resulta aplicable también, mutatis
mutandis, a las intervenciones que provengan de otros sujetos. Si
queremos dotar de algiin significado especifico al mencionado pre-
cepto, entendiendo por tanto que afiade algo al genérico deber de
respeto a los derechos fundamentales, el contenido esencial habra
de ser caracterizado de modo absoluto, esto es, considerando que
en relacién con €l no resulta legitima intervencién alguna. De esta
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forma, los derechos del mencionado Capitulo II admitirian una bi-
particién en su contenido, debiendo diferenciarse entre un conteni-
do esencial, que nunca podria verse negativamente afectado, y un
contenido no esencial, sobre el que resultarian en principio posibles
las intervenciones. Obviamente, el problema se desplaza una vez
m4s a la determinacién del contenido de los derechos, con la difi-
cultad anadida de tener que distinguir ahora qué facultades for-
man parte del contenido esencial y cudles del no esencial; prueba
de esta dificultad es la cada vez mds escasa mencién a esta garan-
tia en la jurisprudencia constitucional.

b) En segundo lugar, adquiere progresiva fuerza en la juris-
prudencia constitucional (sobre todo, a partir de la STC 215/1994)
la idea de que las intervenciones sobre los derechos fundamenta-
les, adem4s de encontrar fundamento constitucional en un limite
directo o indirecto, deberdn respetar el principio de proporcionali-
dad, el cual a su vez se concreta en tres exigencias:

a’) Adecuacién o idoneidad. La intervencién debe resultar ade-
cuada o idénea para el fin que se propone, que no es otro que el
contenido en la norma constitucional que le dota de cobertura, bien
como limite directo, bien como limite indirecto.

b’) Necesidad o indispensabilidad. Cuando existan dos 0 mds
medios, todos ellos constitucionalmente legitimos, para la consecu-
cién del fin que justifica la intervenci6n, deberd optarse por el me-
dio que menos dafio cause a los derechos fundamentales.

¢’) Ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto. Habida
cuenta de que, por definicién, entran en colisién dos normas cons-
titucionales (el derecho y su limite) debe intentarse, en la medida
de lo posible, una ponderacién o equilibrio entre ambas, procursn-
dose que los intereses subyacentes se respeten en lo esencial.

Ni que decir tiene, por iltimo, que los criterios examinados has-
ta ahora para juzgar la constitucionalidad de las intervenciones, al
estar muchas veces tefiidos de valoraciones politicas, debe ser uti-
lizados con cautela, especialmente cuando lo que se estd cuestio-
nando es la actuacién del legislador; de otro modo, podria ponerse
en riesgo el principio de correccién funcional.

La naturaleza no estrictamente juridica (valoracién de situaciones
fécticas) y tendencialmente politica del principio de proporcionalidad se
pone de manifiesto, sobre todo, en los juicios de necesidad y de ponde-
racién. Por ejemplo, determinar si sancionar con la pena de un afio de
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prisién a quien se niega a someterse a un control de alcoholemia es in-
dispensable (es decir, que no existen otros medios para conseguir igual-
mente el fin pretendido) para proteger la vida de otros conductores (art.
15 CE) depende indudablemente de apreciaciones facticas dificilmente
reconducibles a categorias juridicas; decidir si los intereses de la defen-
sa nacional (art. 8 CE) y de los objetores de conciencia al servicio mili-
tar (art. 30.1 CE) resultan adecuadamente ponderados entre si con la
configuracién de una prestacién social sustitutoria de tres meses mds
de duracién a la de éste depende indudablemente de apreciaciones va-
lorativas, etc.

Por otra parte, los aludidos criterios, como los métodos de in-
terpretacién de las normas en general, operan en la argumentacién
juridica de modo acumulativo; de esta forma, si una intervencién
tiene un débil fundamento en un limite indirecto, parece afectar al
contenido esencial del derecho y resulta discutiblemente ajustada
a los tres elementos del principio de proporcionalidad, podemos es-
perar con mds seguridad su declaracién de inconstitucional que si
unicamente la intervencién hubiera afectado al principio de pon-
deracién.

28. Un supuesto especial de intervencién es el de la colisién
entre derechos fundamentales. En estos casos dos derechos inter-
vienen entre sf, por lo que la necesaria previsién constitucional del
limite se encuentra, por definicién, en la norma material de reco-
nocimiento de otro derecho fundamental. En principio, bastaria
para solucionar estos conflictes con acudir al principio de pondera-
cién o de proporcionalidad en sentido estricto. Sin embargo, la ju-
risprudencia constitucional ha acudido a otros tépicos argumenta-
les complementarios, de los cuales, aunque no cabe deducir la
existencia de una auténtica jerarquia de derechos, si cabe extraer
en alguna ocasi6n tesis en favor de un cierto valor preferente de
determinados derechos (asi, la libertad de expresién), asentado so-
bre una determinada concepcién de los mismos (la democrética, por
seguir con el ejemplo recién citado).
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