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1. INTRODUCCION

Es frecuente que la doctrina y la jurisprudencia hablen de la naturaleza de los
derechos constitucionales, sobre todo de los fundamentales, como un bloque, como
si a todos les correspondiera la misma. Sin embargo, un somero analisis de tos
derechos evidencia la diferente naturaleza de muchos de ellos; si no de todos y cada
uno, si al menos tomados en diversos grupos.

Unos son derechos de libertad; otros, de participacion; otros, en fin, de
prestacion. Unos (sean, por ejemplo, los derechos a la educacion y a la tutela
judicial) confieren al sujeto una facultad de exigir de los poderes publicos el
cumplimicnto de una obligacién determinada, y otros (verbigracia, la libertad
ideologica) apenas requieren otra cosa que la abstencidn de los mismos, salve la
garantia juridico-penal que alcanza a todos los derechos. Unos, por tanto, son
derechos a la conducta propia de su sujeto activo (derechos de libertad, libertades),
en tanto que otros lo son a la conducta ajena del correspondiente sujeto pasivo.
Varian muchos de ellos por razones del sujeto (contemplado éste no sélo en la
titularidad det derecho, sino también en su ejercicio y defensa), por razones de su
objeto, de su finy de las garantias de que estan revestidos.

Il sentido que tiene entonces esa referencia en bloque a la naturaleza de los
dercchos ¢s ¢l de poner de relieve que éstos constituyen un sistema integrado por
diversos elementos interrelacionados (derechos propiamente dichos, garantias,
obligaciones...), y que esle sistema de los derechos ocupa una posicion relevante en
el régimen constitucional, En este significado glebal todos quedan hermanados. A
partir de ahi comienzan las diferenciay entre ellos.

Pues bien, los caracteres cominmente reconocidos, por parte de la doctrina y de
la jurisprudencia, a los derechos asi entendidos ~como bleque, como sistema- son
los de ser derechos publicos subjetivos y elemento objetive del Ordenamiento
juridico. A mi juicio cabe hacer un elenco alge diferente. El concepto de “elemento
objetivo del Ordenamiento juridico™ es poco expresivo de lo que se quierc indicar,
que no es otra cosa que la de ser esencia del régimen constitucional democritico. Y,
en segundo término, cabe afadir un tercer rasgo: los derechos constitucionales son
mandatos a los poderes publicos que requieren una politica positiva de derechos.

Veamoslos por separado,
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2. DERECHOS PUBLICOS SUBJCTIVOS

El derecho subjetivo consiste, como dice Garcia de Unterria, en “lu posibilidad
atribuida al individuo de pener en movimicite una norma juridica en su propio
interés”. Como tal, comporta, en terminologia de Thering, un interés juridicamente
protegido. Bl interés o fin practico perseguido es ¢l clemento sustancial det derecho.
Su clemento formal lo constituye la proteccion que le dispensa ¢l Ordenamiento
juridico.

Si decimos. ademas, que estos derechos subjetivos son publicos, quercmos
poner de relieve que son exigibles frente al Estado. frente a os poderes pablicos.

lista cateporia fue desenvuelta por la iuspublicistica alemana de fines de la
pasada centuria inlentando con ella resolver el preblema de las relaciones entre los
ciudadanos v el Fstado sobwe la construccion tedrica de la personalidad juridica de
¢ste. En efecto, sdlo considerando al Estado persona v, por tanto, inserta en el trafico
juridico, puede entrar en relacion juridica con el ciudadano v éste reclamar de aquél
un determinado comportamiento.

En  aquellos momentos diche comportamicnto era sobre  lodo. s no
exclusivamente, ¢l respeto de los derechos v la abstencidn de toda acluacion
injerente en tos mismos. Estabamos en pleno Estado liberal. Ello ha sido motivo de
que, reparando en la diferente naturalesza de los derechos emerpidos en ¢l
constitucionalismo soctal, algunos autores deduzean la insuficiencia de la'cateporia
que comentanios, por cuanto los derechos sociales no exigen abstencion de los
poderes publicos, sino prestacion y promocion. Asi. por ejemplo, J. L. Cascajo’ v A.
E. Pérez Lufio” .

No obstante, asi como el [stado social se ha superpuesto al Estado Liberal
complementandolo  sin abolirlo. siempre en tension  dialéctica con €l pero
armonizables al cabo, o, cuando menos, no rigidamente excluyentes. asi también la
categoria juridica de los dereches publicos subjetivos puede ser reinterpretada y
acomodada  al nuevo  constitucionalismo  sin grave  contradiccion,  Pues,
cfectivamente, cada derecho demanda de los poderes publicos lo que conviene a su
naturaleza. T.os de la primera generacion demandaban abstencidn porque eran
derechos y libertades individuales, mientras que los derechos soctales demandan
prestacion. Si el acento se pone en que agquéllos se oponian frente al Estado y éstos
requieren su colaboracidn, habra contradiccion. Pero si el énfasis se coloca en que
unos y otros se manifiestan como exigibles de cara a los poderes pablicos, cada uno
a su modo, no se ve grave obstaculo en seguir llamandolos derechos publicos
subjetivos, siempre que no escleroticemos esta categoria en el concepto y alcance
que le dio la dogmatica alemana hace un siglo. cuando ni por asomo sc percibia
atisbo alguno del constitucionalismo social® .

Cascalo, I L.; Tl problema de 1a proteccion de los derechos del hombre™, en la obra
colectiva Los derechos lumanos, Significacion, estatuto juridico v sistema. Universidad
de Sevilia, 1979, pags. 261 ss.; v ~La junisdiccion constitucional de la libertad™, Revista
de Estudios Politicos, N° 199, Madrid, 1975, pags. 162-164,

PEREZ LUNQ, A. E.: Derechos humanos, Estado de Derecho v Constituecidn. ob. cit.,
pags. 33-34.

Cfr. BIDART Camp0s. G.; Teoria General de Tos derechos humanos, ob, cil. pags. 136-
168; del mismo autor y HERRENDORF. D.E.: Principios de derechos humanos v
garantias, ob. cit., pags. 102 ss.
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Por la misma razon, tampoco obsta a dicha calificacion el que muchos de los
derechos -no solo los “nuevos”, sino también algunos de los tradicionales del Estado
liberal- sean eficaces en las relaciones entre particulares y no sélo en las habidas
entre los ciudadanos v los poderes publicos. Esta nueva faceta era igualmente
insospechada en la primera acuiacion del concepto que estudiamos; pero, por muy
entre particulares que sea la relacion juridica a quo, el caracter piblico del derecho
es innegable desde ¢l momento en gue también ¢n estas ocasiones se requicre del
Ustade que vele y garantice erga omnes csa eficacia juridica del derecho en
cuestion’ . Y es que en el Estado social se difumina un tanto la linea divisoria entre
el Estado y la sociedad: el Fstado se socializa y la sociedad se incorpora al Estado y
no sc distancia de €l como en la teoria clasica.

De otro lado, el reconocimicento constitucional de los derechos no equivale a un
simple mandato al legislador sin fuerza para amparar por si mismo pretensiones
individuales. El hecho mismo de que la Constitucion los dote de una especial tutela
los dota de aplicabilidad inmediata.®

Menos aun necesitan estos derechos, para ser gjercidos, de su reconocimiento
por parte de la Administracion. Dicho ¢jercicio no exige de la Administracion sino
su abstencion pura y simple, su mera actitud de no injerencia o su aplicacion de las
normas teguladoras pertinentes, quedando derogadas, sin necesidad de que la
Administracion o los Tribunales lo declaren®, todas las normas reglamentarias
preconstitucionales que limitan esos derechos.

Una vez incorporados los derechos al Ordenamiento juridico y dotados de las
garantias habituales en el Derecho comparade. son derechos publicos subjetivos, y
en su virtud:

a) Tienen eficacia inmediata sin nccesidad de previo desarrollo legislativo.

b) Estan informados por los caracteres esenciales de alteridad y exigibilidad’,
cuyas dos proyecciones fundamentales son:

b.1) Vinculan a todos los poderes publicos de forma diferente segiin sea el

derecho y el poder publico en cuestion.

b.2) Algunos de ellos extienden su eficacia erga omnes, y, por tanto, también

entre particulares, por encima de sus relaciones juridico-privadas.

¢) Son egjercitables ante los drganos judiciales.

d) Son limitados, ne abselutos; pero sus limitaciones y restricciones deben estar
reguladas por la propia Constitucién o por la ley y ser medidas necesarias en una
soctedad democritica,

¢) La mayoria de cllos tienen por sujeto a las personas fisicas, pero los hay
susceptibles de ser ejercidos por personas juridicas.

f) Tienen por sujeto lo mismo al nacional que al extranjero, con algunas
excepciones.

Ihidem, obras y lugares citados.
*  STCE [5/1982, de 23 de abril,
® STCE 77/1982, de 20 de diciembre.

Cfr. Bipart Camros, G.: Teoria General de los Derechos Humanos, ob. cit., pag. 152,y
Constilucion y derechos humanos, ob. cit.. pags. 61-62.
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3. ESENCIA DEL ESTADO DEMOCRATICO

Pero los derechos son lambién un elemento objetivo del Ordenamiento juridico. Son
la esencia misma del régimen constitucional. De ahi su posicion superior dentro del
Ordenamiento. que debe ser interpretado siempre de conformidad con ellos. Son la
plasmacién cierta v plena del Hstado social v democrdtico de Derecho®. Y, por eso
mismo, los preceptos constitucionales que formulan derechos v libertades tienen una
dimension de garantias institucionales.

Como hemos comentado cn el anterior epigrate. su dimension de derechos
publicos subjetives no es obice para que, cuando la naturaleza del derecho asi lo
demande, pese sobre los poderes pablicos la obligacion positiva de crear las
condiciones y remover los obstaculos para lograr su efectividad, Asi sucede con los
derechos de prestacion, como, por gjemplo. ¢l derecho a la instruccion y el derecho a
ta asistencia y defensa por parte de un letrado,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene cstablecido que el Convento
de Roma obliga a los Estados tanto cn su faceta de poder publico como en la de
empresario’ . Debe, por tanto, respetar en las empresas publicas las mismas
libertades (por ejemplo, las de reunién v asociacion sindicales, el derecho a realizar
negociaciones colectivas. etc.) que como poder piblico obliga a respetar a otros
empresarios.

Como la libertad es la regla en un Estado democritico de Derecho, su limitacion
es la excepcion y, como tal, dehe estar solidamente justificada y hacerse por ley. Por
eso, aunque los derechos no son absolutes, sino limitadoes, no se los puede
subordinar a cualquier fin social o general. Lso conduciriz a su entero sacrificio. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos establece, de manera casi uniforme en
cada uno de sus preceptos, que el ejercicio de la libertad o del derecho
correspondicnte puede ser sometide por ley a ciertas restricciones “gue constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica”™. para la seguridad nacional, la
defensa del orden, la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral. la
proteceion de los derechos ajenos, etcétera,

Segin puede apreciarse, el grade de precision o determinacion de estos
conceptos es muy variado, lo que ha movido al Tribunal Europeo a desenvolver una
muy ponderada jurisprudencia ¢n tome a esle problema. Me parece relevante que en
dicha jurisprudencia se ponga tanto empefio en las precisiones materiales como en
las formales, es decir, tanto en determinar el concepto de moral y de orden publice
como en si la medida en cuestion es homologable por un Estado democratico de
Derecho. En este segundo orden de consideraciones, la limitacion debe estar
adoptada por ley y su necesidad se mide con ¢l metro de una sociedad
democratica' .

A la postre, son estos criterios formales los que prevalecen en la arguunentacion
juridica. Asi. el Tribunal Europeo ha sostenido que en las medidas restrictivas hay
que respetar los valores o principios fundamentales de una scciedad democritica,

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol es copiosa en este punto. Cfr.,
entre otras muchas, SSTCE 49/1982, de 14 de julio; 10 y 34/1986, de 24 de enero y 21
de febrero; ast como ATCE 146/1983 de 13 de abril.

STEDH de 6-11-1976, caso Sindicato Sueco de Conductores de Locomotoras.

SSTEDH de 25-111-1983, caso Silver ¥ otros. La sentencia desenvuelve y reitera la
doctrina establecida cn otras muchas anieriores: SSTEDIL de 7-X1I-1976, caso
Handyside de 6-iX-1978, caso Klass y otros; de 26-1V-1975. caso “Sunday Times". etc.
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entre los que figura la preeminencia del Derecho. Esta, a su vez, implica, entre otras
cautelas, que dichos procedimicntos sean controlades por un Poder Judicial
independiente, imparcial y con un procedimiento regular establecide''. Una y otra
vez. como vemos. es el concepto de democracia, de Ordenamiente juridico
democratico o de Estado democratico de Derecho el que ayuda a precisar y a hacer
reconocible el sistema de los derechos y de sus limites y excepciones; de otro modo,
quedaria en un inquietante estade vaporoso.

Por ultimo, prohibe el articulo 18 del Convenio que esas restricciones de los
dercchos y liberlades sean aplicadas con una finalidad distinta de aquella para la que
fueron previstas por €l Ordenamiento juridico respectivo.

Como estamos observando, el sistema de derechos —y, por coherencia logica
interna, los derechos concretos que lo integran- conforma un componente —
seguramente ¢l fundamental- del orden publico del Estado democratico, en el
sentide téenico y precise de este coneeplo de orden pablice, este es, el conjunto de
institutos juridicos que identifican la esencia del régimen y de su Ordenamiento
juridico. De cesta calificacion se desprenden varios rasgos, algunos de ellos
coincidentes con los expuestos a tenor de su consideracion como derechos publicos
subjetivos; a saber:

a) Vinculan a todos los poderes pablicos.

b) Algunos de ellos tienen eficacia en las relaciones juridicas entre particulares.

¢} Viven y son ¢jercidos de conformidad con el Ordenamiento juridico, no al
margen de ¢l ni, menos aun, contra él, constituyendo un sistema en el que deben
potenciarse unos a otros y armonizarse todos entre si.

d) Decben ser interpretados en sentido extensivo y favorable (favor libertatis), en
tanto sus limites y limitaciones deben serlo de modo restrictivo.

Pero, al mismeo tiempo y dado el grado de internacionalizacién de los derechos,
éstos se han erigido en principios generales del Derecho internacional y en parte de
su ius cogens’ . 0, 1o que es lo mismo, también conforman una especie de orden
piiblico internacional v supranacional que legitima la emergencia de instituciones y
jurisdicciones en tales ambitos para su proteccion, con la correspondiente merma de
la autonomia cstatal interna en este terreno, e incluse con la habilitacién para la
intervencion intermacional en los Estados que vulneran gravemente los derechos
humanos.

4. MANDATO A LOS PODERES PUBLICOS

El estado se justifica por sus fines, y entre gstos, ninguno tan noble y esencial como
el disfrute de los derechos por parte de los ciudadanos. Nada de lo concerniente a
¢stos puede ser ajeno al Lstado. De ahi la nota antes comentada de la vinculacién de
los poderes publicos a los derechos.

Esto se hace especialmente evidente respecto de algunos derechos y de algunos
poderes. En cuanto a los primeros, basta con recordar con Laski que “existen ciertos
elementos vitales en ¢l bien comin que solo pueden alcanzarse mediante la accidn
del Estado -educacidn, vivienda, salubridad poblica, seguridad contra el

""" STEDH de 6-1X-1978, caso Klass v otros. citada.
2 Clr. Binart Camros. Go: fLa interpretacion del sistema de derechos humanoes, ob. cit.,
pag. 75,
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desempleo...” Y afiade: “lejos de producirse un necesario anlagonismo cntre la
libertad individual y la autoridad del gobicmeo. existen areas de vida social en que el
segundo factor es necesaria condicion del primero™"?

Ln cuanto a los segundos, es un valor entendido que ¢l juez es ¢l tutor natural de
los derechos, pero también que es al legisiador al que le corresponde la primera tarca
de regulacién y desarrollo de los mismos, por la centralidad de la ley v del
Parlamento en el sistema politico demoliberal.

Pero jes posible siquicra et legislador de los derechos? Se hace esta pregunta P.
Cruz. Villalén para llamar la atencion acerca de que en los actuales regimencs
constitucionales democraticos esta tarea la cumple ante todo el legisiador
constitucional' .

Merece la pena evocar el debate constituyente espariol del texto de 1869, En €l
se decanlaron dos posturas enfrentadas. Una. la de Canovas, era la clasica del
liberalismo doctrinario: los derechos individuales deben figurar con limites precisos
y ser regulados por leyes téenicas; de lo contrario. generan indisciplina, desorden
social vy, consiguicntemente. su propia violacion. Otra, la posicion liberal radical.
que acabo triunfando, profesaba un acusado iusnaturalismo racionalista, conforme zl
cual los derechos individuales son naturales como lo son la respiracion y la
circulacién de la sangre, inalienables e ifegislables.

Esta altima expresion no queria significar, evidentemente, un necesario silencio
del legislador. En ese caso, el propio constituyente deberia haberse abstenido de toda
regulacién de los derechos v haberse limitado a incluir en el texte fundamental una
declaracién general y abierta de todos los derechos. flegisiuble venia a querer decir
no susceptible de restricciones por la ley, ni de medidas preventivas que dificultaran
su ejercicio; los abusos a que pudicra dar lugar dicho cjercicio solo deberian ser
sancionados a posteriori por los tribunales.

A esta concepeion respondio el articulo 22 de aquel texto constitucional: “No se
establecera ni por las leyes ni por las autoridades disposicion alguna preventiva que
se refiera al ¢jercicio de los derechos detinidos en este titulo™. Por eso, los limites de
los derechos los puso, en su caso, la propia Constitucion, para evitar su posterior
desnaturalizacion legal, como otras veces habia sucedido.

No obstante, el artfcuto 31 previo la suspension temporal de las garantias
concernientes & ciertos derechos. debicndo hacerse siempre mediante ley, cuando asi
lo exigiera la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias y con los limites
que el mismo precepto constitucional establecia. Y es que, a la postre, el legislador
es ineliminable en materia de derechos v libertades' . Como deciz H. Heller, en la
realidad social 1a libertad debe siempre estar organizada.

El constitucionalismo posterior a 1945 ha modificado su posicién en el
problema de los derechos. Frente al cardcter programatico que la Constitucion de
Weimar atribuia a las normas referentes a los derechos, la vigente Ley Fundamental
de Alemania dice taxativamente en su articulo 1.3: “Los derechos lundamentales que

Laskl, H. J.: “Hacia una declaracion universal de los derechos del hombre”, en Carg. E.
H. y otros: Los dercchos del hombre, ob. cit., pags. 122-123,

' Cruz ViLLaLON, P “El legislador de los derechos fundamentales™, en Lopiz PiNa, AL
(dir.): La garantia constitucional de los derechos fundumentules. Alemania, Espana,
Francia e Italia, ob. cit., pag. 125.

¥5

Cfr. TORRES DEL MORAL, A.: Constitucionalismo historico espaiiol. Madrid. 5" edic.,
1994, pags. 102-103.
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se relacionan a continuacion vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo v judicial a
titulo de derechos directamente aplicables™.

Este ha sido el punte de partida. Los derechos son aplicados a pesar de la
inhibicién del legislador. Pero sobre éste pesa la obligacién positiva de su
regulacion, garantia y desarrollo,

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 23.2 de la Constitucion griega de
1975: “El reconocimiento y la proteccion de los derechos fundamentales, siempre en
proceso de ser actughizades, van dirigidos al progreso social en libertad v en
justicia™ (cursiva mia). Y el articulo 53 de la Constitucion espafiola, el cual, después
de vincular los poderes publicos a los derechos, reserva al legislador, a la ley, su
regulacién. ley que, cuando se trata de los denominados en FEspaia “derechos
fundamentales v libertades publicas”, ha de ser orgdnica, la cual requiere un mayor
consenso en ¢l Parlamento.

Asi, como comenta P. Hiberle, ya en 1971 se empezd a hablar en Alemania de
una politica de derechos fundamentales como tarea del Estado'®. Y, como hemos
dicho antes, por la posicidn central del Parlamento v de la ley en los regimencs
demoliberales, esa tarca le incumbe al legislador en primerisimo lugar.

Se trata de una politica de prestacion, de promocidn, de busqueda de la
eficiencia, de optimizacion de los derechos; de una tarca politica positiva que busca
contribuir en la creacion o conformacidon de la realidad y no meramente respetarla.
Pues, si bien es cicrto que el legislador esta -limitado en dicha funcién por el
necesario respeto del contenido esencial de los derechos, también lo es que es el
legislador mismo el gque contorma o ayuda a conformar dicho contenido esencial
precisamente en el ejercicio de su politica de derechos fundamentales.

' Hanewts, P “El legislador de los derechos fundamentales™, en LoPEZ PINa, A. (dir.): La

garantia. ., ob. cit., pags. 110 ss.
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