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I.  EL ENFOQUE INSTITUCIONAL DE L.OS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES Y LA NATURALEZA DE LOS MISMOS: SU DIMENSION
MATERIAL Y FORMAL

Tengo que advertirles, entrando en materia, que el titulo de la conferen-
cia resulta algo pretencioso. En realidad no me propongo ofrecerles una revi-
si6n de 1a teoria de los derechos fundamentales, entendiendo por tal un sistema
conceptual acabado y perfecto de 1os mismos, sino mucho més modestamente,
abordar algunos problemas de la teorfa jurfdica de los derechos fundamenta-
les desde una idea o visién de los mismos, desde la perspectiva de la teoria ins-
titucional. De manera que lo que se har4 aqui es ofrecer algunos, por decirlo
asi, picotazos, algunas reflexiones, no més, sobre determinadas cuestiones
tedricas de los derechos fundamentales. Hablaremos entonces de los derechos
fundamentales, esto es de los derechos més importantes que tenemos, consis-

“ Se recoge el texto de la conferencia que imparti en un curso de verano de la
Universidad del Pafs Vasco en San Sebastidn a comienzos de julio de 2000 sobre la
problemdtica de los derechos fundamentales, dirigido por Alejandro Sainz, Va dedicada muy
cordialmente a los jovenes colegas donostiarras profesores de derecho constitucional con
toda esperanza.

** Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Auténoma de Madrid
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tentes en esas facultades o pretensiones referentes a dmbitos vitales del indivi-
duo en su libertad, relaciones sociales o participacion, que ademads de consti-
tuir el niicleo basico de su status juridico, son imprescindibles en la
democracia, pues son sus rasgos funcionales, sin los que ésta no puede existir
como sistema politico efectivo. Y lo haremos desde la teorfa institucional.

Entiendo la teorfa institucional de los derechos fundamentales como una
concepcidn realista de los mismos, de manera que se tiene de ellos una idea a
la vez positiva y efectiva. Se trata evidentemente de una idea juridica y no
moral o natural de ellos, y asf hablamos de derechos verdaderos existentes
antes de nada en el ordenamiento, y no en el terreno de las evidencias l6gicas o
ideolégicas, de derechos ademds constitucionales aunque necesitados de con-
formacién o configuracién legal. Es precisamente la intervencién del legisla-
dor en el establecimiento del régimen de los derechos fundamentales el objeto
primordial al que dirige su atencién el enfoque institucional, a lo que le lleva
precisamente la preocupacion por la efectividad de los derechos, que asi no
son meras prescripciones normativas sino instituciones o realidades efectivas.
De manera que el estudio de los derechos no puede agotarse considerando sélo
el plano de las normas , atendiendo exclusivamente a su figura conceptual o a
su rango. El enfoque total de los derechos fundamentales propio de la teoria
institucional lleva entonces a reparar en el relieve ideolégico de los mismos,
de modo que los derechos se refieren a los valores o ideas que los derechos
suponen y a la correspondiente cultura o ética necesaria para realizarlos. As{
los derechos son un referente imprescindible del constitucionalismo, como
determinado modo de ordenar la vida politica de la comunidad, justamente el
que se propone al servicio de los derechos, y reclama un determinado contexto
sin cuya existencia los derechos no existirian sino en el terreno del deber y no
del ser. La cultura de los derechos es la de la tolerancia, el respeto a la libertad
detodosyla aceptaci(’)n\ del pluralismo.

En realidad la visién fuerte o material de los derechos fundamentales es
imprescindible para el enfoque institucional en el estudio del concepto de los
mismos pero con un proyeccién muy abundante en la consideracién de
muchas cuestiones sobre su régimen. Debe advertirse que lo que caracteriza
antes de nada a los'derechos fundamentales es su importancia. Son, decfamos,
los derechos mds importantes que tenemos. Ello deriva de su relacién con la
dignidad de la persona y de su imprescindibilidad en el sistema democrético.
Son los derechos fundamentales, antes de nada, la proyeccién juridica de la
dignidad de la persona, justamente la condicién de su desarrollo. En el estadio
cultural en que nos movemos es imposible una vida verdaderamente humana
sin el reconocimiento y ejercicio de estas facultades de obrar, relacionarnos,
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participar o solicitar determinadas prestaciones, a las que llamamos derechos
fundamentales. Alguien a quien no se reconocen los derechos de que habla-
mos es tratado indignamente, vejado en su condicién de ser racional y libre.

Esta relacién de los derechos fundamentales con la dignidad subraya la
dimensién individual de los mismos. Pero hay otra dimensién objetiva o poli-
tica de los derechos en la medida que estamos hablando de rasgos necesarios
de la democracia, en el doble sentido de que los derechos son el objetivo que
justifica el sistema politico que recibe este nombre, que aparece entonces
como un orden politico necesariamente servicial o instrumental que no puede
justificarse por s{ mismo, o como instrumento de nadie que no sean los propios
derechos de los ciudadanos, y como sistema politico que no puede funcionar
sin los derechos fundamentales, como verdadero orden de libertad que es.

Este trasfondo material ayuda a entender el concepto formal de los dere-
chos fundamentales, que en realidad es su correspondencia necesaria e inevi-
table. Desde un punto de vista formal caracteriza a este tipo de derechos en
primer lugar su estructura principial. Estamos hablando necesariamente de
derechos contenidos en cldusulas abiertas, que adolecen de una evidente inde-
terminacién o generalidad. Cierto que los derechos no son las tinicas normas
constitucionales principialistas, pues se trata de una caracteristica en alguna
medida propia de todas ellas, y cierto también quela apertura es especial-
mente notable en los derechos de libertad. Pero los derechos son normas nece-
sitadas de completamiento o prolongacién, que obviamente no agotan, en
punto a su propio contenido y alcance, laregulacién ala que se refieren. La
cuestién es que esta incompletud no tiene una sola dimensién estdtica, o
estructural, por decirlo asf, sino un momento dinimico, de manera que habra
que ver quién completa el régimen de los derechos, si lo hace el legislador o
también el juez constitucional y con qué alcance y limites.

Los derechos fundamentales desde el punto de vista formal se caracteri-
zan también por su rango. Estamos hablando de derechos constitucionales,
ma4s exactamente de una clase de los mismos, pues como veremos si bien s6lo
hay derechos fundamentales constitucionales, no todos los derechos constitu-
cionales son fundamentales. Derechos, por tanto supralegales. Son derechos
cuya estructura demanda una configuracién legal, necesitan, esto es lo que
quiero decir, de la ley, pero estan sobre ella. El desarrollo legal, si se nos per-
mite utilizar esta expresién en su acepcién no técnica, no tiene lugar en virtud
de una habilitacién en blanco, de modo que el constituyente atribuya en blo-
que la configuracién efectiva del tipo al legislador, antes bien en la norma
constitucional se contienen decisiones muy importantes y a veces abundantes
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sobre el régimen del derecho. Es més incluso el constituyente decide a la vista
de las caracteristicas concretas de la normacién la propia condicién del legis-
lador, atribuyendo en cada caso competencias al respecto o prohibiéndolas.

La intervencién del legislador en el régimen del derecho si bien es nece-
saria no es ilimitada o incondicionada, pues debe producirse teniendo en
cuenta la posicién subordinada del legislador, como poder constituido que es,
respecto del constituyente como poder soberano e incondicionado. La posi-
cién constitucional del legislador determina un limite evidente para el mismo
que , con independencia de su formulacién expresa en el propio texto constitu-
cional, equivale a la prohibicién de desfigurar el derecho fundamental cuando
proceda a su normacion.

Pero el derecho fundamental no sélo es un derecho supralegal, en realidad
las normas que los reconocen son resistentes a la reforma constitucional, de
modo que se imponen también al poder constituyente constituido y no sélo,
como hemos visto, al legislador. Creo entonces que, con independencia de los
problemas de interpretacién que la letra de nuestra Constituciéon puede plan-
tear para aceptar esta posicion, entendiendo correctamente el alcance de la
previsién de revision total de la Constitucién que hace el articulo 168 o de la
reforma que afecte a los derechos fundamentales, haciéndola compatible con
la condicién de los mismos como inviolables que se les atribuye en el articulo
10, Io que estamos sosteniendo es que hay limites implicitos a la reforma de la
Constitucion, y, entre ellos, evidentemente los que preserven la posicion de los
derechos fundamentales. Nosotros atribuimos al poder constituyente consti-
tuido una intervencidn limitada a la conservacion, mediante la reforma, de la
Constitucidn, diferenciada radicalmente de la actuacién fundante y juridica-
mente soberana del poder constituyente originario, de manera que la depen-
dencia del poder constituyente constituido respecto del originario no es sélo
temporal o procesal. La actuacién del poder constituyente constituido es -
obviamente sucesiva y llevada a cabo exclusivamente por los érganos y el
procedimiento establecidos en la Constitucion, y subordinada l6gica o mate-
rialmente a la misma, de modo que no pueda proponerse més que los objetivos
que le son propios, sin que pueda abordar una intervencién fundante o absolu-
tamente rectificadora de la Constitucion, pues ciertamente una cosa es refor-
mar la Constitucidn y otra, bien distinta, proceder a su destruccion.

A nuestro juicio una revisién anticonstitucional de la Constitucién no
puede presentarse como reforma de la misma, aunque se haya observado el
procedimiento de su modificacién, de modo que igual fraude constitucional
representa una reforma constitucional llevada a cabo por érganos que no tie-
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nen atribuida la funcién constituyente que una modificacién que no respete
los topes, implicitos pero obvios, constitucionales. Naturalmente cuando
hablamos de estos limites implicitos no excluimos de la actuacion constitu-
yente ni una reforma generalizada ni una modificacién radical de la forma
politica, alcanzando esas decisiones que Schmitt llamaba la Constitucién
positiva. Nos referimos exclusivamente al respeto de los topes que aseguran la
condicién democrética en su definicién o funcionamiento del Estado, y entre
los que necesariamente hay que incluir la existencia de un verdadero catilogo
de derechos fundamentales, con independencia del régimen concreto de su
configuracion, este si perfectamente modificable.

Por ello hubo ruptura constitucional y no mera reforma en el proceso
constituyente democratico, a pesar de que no se dio interrupcién juridico for-
mal entre las leyes fundamentales y la Constitucién, de modo que nadie en su
sano juicio puede presentar a la Constitucién espaiiola de 1978 como una
reforma de las leyes fundamentales del régimen anterior. Es mas una reforma
constitucional que conllevase la supresion de los derechos fundamentales o
una restriccién o devaluacién significativa de los mismos es objetable no sélo
por suponer un fraude constitucional claramente anticonstitucional, sino por-
que en realidad implicaria una actuacién afectada de nulidad radical desde un
punto de vista juridico y ello, insisto, aunque se llevase a cabo con observancia
de las exigencias procedimentales mds rigurosas. Porque ;quién puede renun-
ciar a su libertad, sino el que no es libre?. Cabe perfectamente una renuncia de
nuestros derechos, nuestros derechos concretos, 0 a un ejercicio determinado
de los mismos, pero ;cabe una renuncia al derecho a tener derechos?. ;Cabe
una desposesién radical y absoluta de nuestros derechos fundamentales?. Me
parece, como acabo de decir, que sélo quien ya no es libre, es decir quien no
puede vincularse juridicamente, puede renunciar a sus derechos fundamenta-
les. Lo que ocurre es que tal renuncia, al adolecer de un vicio esencial de
voluntad, no puede reputarse vélida.

Los derechos fundamentales, por ltimo, no sélo obligan al legislador y,
en su configuracién esencial, son indisponibles para el poder constituyente
constituido, sino que se imponen incluso al poder constituyente originario,
que en efecto no puede llevar a cabo su actuacién prescindiendo de los mis-
mos, pues desde el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, que estableci6 el canon indubitable constitucional, no hay
Constitucién sin derechos .De manera que sélo hay derechos fundamentales
constitucionales pero no hay Constitucién sin derechos fundamentales. Es
mas donde el constituyente lleva cabo una actuacién creadora, constitutiva de
verdad, es en el plano de los derechos, antes que en el propiamente institucio-
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nal. En el plano institucional el constituyente decide soberanamente sobre la
forma politica al organizarla segiin un determinado patrén de acuerdo con las
exigencias constitucionales que se formulan en el articulo 16 que hemos men-
cionado. Pero el constituyente no crea el Estado, lo configura s6lo sobre el
nuevo principio de la separacién de poderes. El Estado preexiste al constitu-
yente, més aidn estd constituido, pues si no no seria una organizacién perma-
nente y soberana como sin duda lo es la monarquia del antiguo régimen, aun-
que obviamente no es constitucional. Donde si que el constitucionalismo
revolucionario lleva a cabo una verdadera innovacién es en el plano de los
derechos fundamentales que no caben en el viejo Estado donde sélo hay siib-
ditos y no ciudadanos en libertad.

II. EL R]?;GIMEN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: RESERVA
EXPLICITA Y DERECHOS SOCIALES

Pero como decfamos anteriormente la atencién a la dimensién material de
los derechos fundamentales debe servir ademds de para comprender su natura-
leza para resolver algunos problemas de su régimen. Pensemos, en concreto, en
dos cuestiones. Me refiero, en primer lugar, a la existencia en nuestra Declara-
cién de derechos con reserva de ley y sin ella y tratemos de entender esta dife-
rencia de modo inteligente, esto es atribuyéndole algin significado, respetando
entonces el cardcter plenamente normativo de toda la Constitucién, de modo que
no hubiesen decisiones constitucionales superfluas o vacias de contenido.

Recordemos que la reserva de ley no tiene en nuestro ordenamiento, en el
que se parte de la competencia universal del legislador, el cometido que a la
misma le correspondia en los sistemas mondrquicos del siglo XIX, en donde
la reserva de ley, esto es la previsioén por parte del constituyente de una actua-
cién normativa de la ley, suponia una habilitacién concreta del legislador para
normar la materia a la que se referfa la clausula constitucional. En nuestro sis-
tema constitucional la reserva no habilita, sino que obliga, suponiendo enton-
ces antes que nada una prohibicién a quien no sea el legislador a regular el
objeto de la reserva. De otro lado la problemdtica de la existencia de reservas
concretas en algunos casos no puede hacer olvidar que de cualquier modo la
normacién en relacién con los derechos fundamentales, si no fuese inevitable
en razén de los mismos supuestos de nuestro sistema, que como hemos visto,
como consecuencia de la soberania exclusivamente parlamentaria, parten del
reconocimiento de la competencia universal del legislador, estd ademas pre-
vista en términos generales en el articulo 51 CE para la regulacién del ejerci-
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cio de los derechos del capitulo 2°, y en el articulo 81 CE para el desarrollo de
los mismos. De modo, esto es lo que quiero decir, que con independencia de la
existencia de una reserva concreta o no que acompafie el reconocimiento de
los derechos singulares en nuestra Declaracién, sobre los mismos, sobre todos
ellos, es posible llevar a cabo una intervencién legal, sea cual sea el alcance de
la misma, y sin reparar en la veste exacta del legislador, que son cuestiones que
obviamente no nos importan, prevista en los términos a que acabamos de
hacer referencia en las reservas generales mencionadas .

La inexistencia de reserva legal concreta en el caso de algunos derechos
fundamentales, si no puede impedir la normacién de los mismos, como hemos
visto, tampoco puede llevar a admitir la diferencia entre derechos constitucio-
nalizados o derechos humanos que la Constitucién se ve forzada a reconocer
pero que en realidad tienen una existencia pre o praeter constitucional y sobre
los que , en virtud de su origen se excluiria en cuanto ello fuese posible su con-
formacién legal, o al menos la atribucién a la misma de un significado consti-
tutivo, y derechos fundamentales o derechos establecidos por el constituyente
y enlos que dicha base positiva autoriza una intervencién de mayor fuste, si se
quiere constitutiva, del legislador. Una diferencia de esta naturaleza entre los
derechos fundamentales supondria la admisién de una jerarquizacién de los
mismos, que una concepcién meramente positiva de ellos no puede aceptar,
de manera que sobre la base precisamente de decisiones del constituyente
caben diferencias en el régimen de los derechos fundamentales, y en concreto
las que tienen que ver con una intervencion distinta del legislador sobre €l,
pero no una diferencia cualitativa entre los mismos. El problema del origen o
la referencia ideol6gica de los derechos es un problema politico si se quiere,
determinado por consideraciones tedricas o histdricas, pero en la tabla de los
derechos fundamentales no caben distinciones, en virtud de la imprescindibili-
dad de todos ellos para el desarrollo de la persona y el funcionamiento de la
democracia, seglin vimos. Para lo que sirve esta diferencia es para apreciar que
no todos los derechos fundamentales son igualmente politicos, o necesitan de
igual modo del legislador, y asi la normacién del legislador tendrd, segura-
mente, un menor alcance en el caso de los derechos sin reserva expresa, inter-
vencién que todavia habri de llevarse a cabo con mayor cautela por parte del
reglamento, especialmente vinculado en el caso de estos derechos a las exi-
gencias del principio de legalidad. De modo que la inexistencia de reserva no
indicaria la liberacién del poder reglamentario, sino que, antes bien, seria
exponente, en el caso de los derechos sin reserva, de la especial dependencia
de dicha potestad respecto de la ley.
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La atribucién por nuestra parte de una gran importancia a la dimensién
material de los derechos fundamentales puede ayudarnos a fijar una posicién
en torno a la caracterizacion correcta de los derechos sociales como derechos
fundamentales, lo que no es 6bice naturalmente para reconocerles especifici-
dades importantes en su régimen. Estamos en el caso de los derechos sociales,
esto es aquellos que reconocen el acceso o disfrute de determinados servicios
o prestaciones, ante verdaderos derechos fundamentales, 1o que se derivade la
imprescindibilidad de las facultades en que tales derechos consisten, al menos
en el caso de grandes sectores de la poblacién, para llevar una vida digna o
poderse desarrollar cabalmente como personas. Para nosotros la verdadera
fuente de la fundamentalidad radica en la relacién del derecho con la dignidad
de la personay el funcionamiento democratico de la sociedad, de manera que ,
como hemos sefialado en diversas oportunidades , los derechos fundamentales
finalmente se protegen por su importancia, pero, obviamente, no deben su
importancia a su proteccion.

La cuestidn estara, con todo, y en primer lugar, en saber si los derechos
sociales de que hablamos son verdaderos derechos, esto es tienen la estructura
normativa que €s propia de esta categoria juridica y no nos hallamos , mds
bien, ante cldusulas que lo que reconocen es principios. Desde luego la condi-
cién principialista de los preceptos del capitulo 3° es muy clara, de modo que
a veces es evidente que nos encontramos ante normas exclusivamente progra-
maticas, no porque no obliguen a los poderes piblicos, sino justamente porque
no hacen més que esto, esto es no atribuyen ya, desde ellas mismas, derechos a
los ciudadanos; perq sin olvidar que el principialismo de las cldusulas pres-
criptivas es inherente a todas ellas aunque en grado diferente (desde este punto
de vista no es mucho mas concreto €l derecho a la educacién del articulo 27
CE queeldela proteccic’)n\iKIaf salud del articulo 43 CE, dependientes ambos
de una especificacién de sus facultades y de 1a organizacién de un servicio .
publico que los garantice), pues con independencia de su aplicacién inme-
diata, todos los derechos fundamentales —o casi- necesitan finalmente de con-
figuracion legal. Esta dependencia legal no puede hacer olvidar que en cual-
quier caso estamos ante derechos fundamentales constitucionales, aunque
necesitados de regulacién legal. Tal raiz constitucional es obvia asimismo en
el caso de los derechos sociales: de modo que hay un derecho o un principio,
entendido como linea de actuacién u orientacién propuesta a los poderes
publicos, establecido ya por el constituyente, y no una simple deferencia al
respecto en blanco de la Constitucién al legislador.

Que los derechos sociales sean en cuanto a su naturaleza, y siempre que
estemos con cldusulas de esta estructura, derechos fundamentales no salva
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alguna importante especificidad de su régimen y de su proteccién. Los dere-
chos sociales necesitan de la interpositio legislatoris, 1o que no pone al legisla-
dor en situacién de absoluta libertad en su actuacién normativa, en la doble
medida en que se trata de una actuacién debiday, ademds, vinculada a los tér-
minos del reconocimiento constitucional del derecho. Ciertamente son las
leyes las que establecen las pretensiones concretas en que consisten estos
derechos, de manera que los jueces no quedan vinculados inmediatamente a
dichos derechos, que sélo se pueden reclamar en los términos de su desarrollo
legal. Asf hay que aceptar que la especificacién y garantia de estos derechos
no es preferentemente jurisdiccional, depende sobre todo del legislador y de la
administracidn, entre otras cosas para impedir al juez adoptar funciones de
distribucién que no suponen un ejercicio de jurisdiccién sino que denotarian
un poder politico que un 6rgano judicial ni tiene ni conviene que tenga en un
Estado de derecho en el que ha de impedirse a la jurisdiccién el desempefio de
una funcién que no sea de mera aplicacién de la ley. Pero todo lo dicho no
puede conducirnos a ignorar la proteccién jurisdiccional que también acom-
pafia a estos derechos. Asf, primeramente, su conculcacién por parte del legis-
lador puede generar la inconstitucionalidad de la norma en cuestién, segin
apreciacién del Tribunal Constitucional. Han de informar, en segundo lugar, la
préctica judicial, sin duda en cuanto proyeccién de la condicién social de
nuestro Estado, de modo que se les considere criterios de interpretacién tanto
de las restantes normas constitucionales como de las leyes. Por dltimo, y en lo
que se refiere a la proteccién jurisdiccional del amparo, obviamente no dispo-
nible directamente en el caso de los derechos sociales, no hay que olvidar las
posibilidades de acceso al mismo, a través del articulo 14 CE, que garantiza
dicha via de proteccién para aquellas lesiones materiales de este tipo de dere-
chos que supongan discriminacién.

III. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO DERECHOS POSITI-
VOS: CARACTER CONSTITUTIVO DE LA DECLARACION DE
DERECHOS, DERECHOS MERAMENTE CONSTITUCIONALES,
TITULARIDAD COLECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES Y EL LIMITE DEL CONTENIDO ESENCIAL

La insistencia en la teorfa institucional de los derechos fundamentales de
la dimensién material o ideolégica de los mismos, que denota algo asi como
una huella iusnaturalista, no debe hacernos olvidar la importancia que en el
enfoque institucional tiene la condicién verdaderamente positiva de estos
derechos, lo que se muestra en primer lugar reparando en su relacion con el
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Estado. Es cierto que son los poderes piiblicos los destinatarios o sujetos pasi-
vos de los mismos, esto es aquellos que quedan obligados en relacién con las
facultades o pretensiones en que los derechos consisten. Quiere esto decir que
los derechos fundamentales se tienen normalmente frente al Estado al que
obligan bien directamente o como garante final de su observancia. Esto es
cierto y especialmente claro en los derechos de libertad, que después de todo
son los derechos que primero se afirman y que de algtin modo prefiguran los
demés. Asflos derechos fundamentales son derechos publicos subjetivos y por
ello el peligro para los mismos normalmente proviene de la autoridad publica,
su potencial enemigo. Pero los derechos fundamentales, como todos, necesi-
tan del Estado , pues fuera del mismo no hay orden juridico sino anarquia poli-
tica e inseguridad juridica. Asi los derechos fundamentales se tienen en el
Estado, en la medida que es el orden juridico estatal el que protege los dere-
chos, que no son postulados filos6ficos o exigencias éticas sino pretensiones
accionables ante 6rganos jurisdiccionales, pero nunca contra el Estado, pues,
como acabamos de decir, no hay derechos constitucionales sin el Estado, aun-
que los mismos normalmente se esgriman frente a €l.

La condicién positiva de los derechos fundamentales conlleva necesaria-
mente el cardcter constitutivo de la Declaracién de derechos. Ello quiere
decir que no tenemos otros derechos fundamentales que los expresamente
identificados como tales por la Constitucién, asi, obviamente, ni los principios
son derechos, ni los derechos enunciados lo son a titulo de ejemplo, pudién-
dose ampliar mediante una actuacién al respecto del juez constitucional, que
dedujese de la tabla constitucional nuevos derechos, en realidad integrados
tacitamente en la misma. O admitiendo la incorporacién a nuestro ordena-
miento de los derechos humanos en virtud de su inclusién en Declaraciones
internacionales suscritas por el Estado espafiol.

Establecer el caricter cerrado de la declaracién, que no obstante deja un
importante margen de actuacién al juez constitucional y que no es 6bice a la
atribucién de un papel relevante a la apertura internacional de nuestro ordena-
miento en materia de derechos fundamentales, es 1a consecuencia de 1a asun-
cién de un concepto verdaderamente normativo de Constitucion, cuya fijacién
adema4s no hay que entender como una operacién meramente légica transpor-
tando principios o instituciones desde una referencia metapositiva o cielo de
valores, sino como una actuacién del constituyente incorporando determina-
dos contenidos en virtud de una experiencia histérica y voluntad politica pro-
pias. Del mismo modo que no hay otro procedimiento de modificacién de la
Constitucién que el establecido en el titulo X, cualesquiera que puedan ser sus
deficiencias o limitaciones, porque si ello no fuese asi dejarian de tener efecto
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las cldusulas constitucionales de la reforma, tampoco podemos tener otros
derechos que los contenidos precisamente en la declaracién de los mismos.

Ciertamente que su formulacién se hace en cldusulas particularmente
abiertas, necesitadas de completamiento normativo e interpretativo. Pero la
incompletud constitucional, sea por insuficiencia o indeterminacién, no puede
colmarse de cualquier modo. Legislador y juez son poderes constituidos , some-
tidos a la Constitucién, sin capacidad entonces para disponer sobre ella. El juez
constitucional, en concreto, estabeceri el contenido de los derechos, en una
labor de desciframiento y especificacién, llevada a cabo, ademads, teniendo en
cuenta el caracter sistemdtico del conjunto constitucional, a entender entonces
como un todo, integrado més que por cldusulas declarativas de derechos, por
afiadiduras relacionadas entre siy con el resto de la Constitucién. Pero el juez no
puede ampliar 1a Declaracién, asumiendo una funcién constituyente, que no
serfa de interpretacion sino de creacién constitucional, que no le corresponde.
Algunas actuaciones del Tribunal, cuya legitimidad en esta materia es capital,
pues se trata de asegurar la supremacia de la Constitucién frente al legislador y
garantizar en ultima instancia los derechos de los ciudadanos ante la autoridad,
pueden llevarse a cabo en un terreno limite como cuando el Tribunal procede a
recalificar un derecho o integra en un nuevo tipo una determinada variedad de
los mismos, establece cierta relacion sistematica entre ellos, y quizis sobre todo
especifica de modo innovador las facultades o pretensiones que alberga, por no
referirnos al supuesto en que se abre la via del amparo para la proteccién de con-
cretas facultades implicitas en un derecho, procediendo por ejemplo a su detalla-
miento , o aun a la utilizacién de este medio procesal para la defensa de dere-
chos, en principio no amparables, mediante la garantia de su disfrute en
condiciones de igualdad.

En relacién con la apertura internacional de nuestra Declaracién de dere-
chos hay que recordar que el articulo 10 de 1a Constitucién impone la interpre-
tacion de los derechos fundamentales de conformidad con los tratados al res-
pecto suscritos por Espaiia. Pero esto no significa ciertamente que los
espafioles tengan mds derechos fundamentales que los contenidos en la Decla-
racién incluida en nuestro titulo I, sino que la interpretacién de estos derechos
tiene asegurado un nivel minimo (no necesariamente coincidente con el conte-
nido esencial) que al menos reconozca las facultades deducidas -directamente
y através de los érganos jurisdiccionales que los interpreten- de tales derechos
de las declaraciones internacionales correspondientes, lo que explica que, en
efecto, sean muy numerosas las referencias- a veces no sélo en un sentido
meramente confirmativo sino como principal base de apoyo- de la doctrina del
Tribunal Constitucional, por ejemplo, a la Convencién asi como a Jurispru-
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dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, como ha
visto muy bien Alejandro Sainz

La exploracién cabal del caricter constitutitivo de la Declaracién de dere-
chos nos lleva necesariamente a constatar que los derechos fundamentales no
son los dnicos derechos que hay en la Constitucién. De modo que no sélo ocu-
rre que en la Declaracién hay mads figuras que derechos fundamentales, asi
garantias institucionales, principios, normas competenciales, etc. , sino que en
la Constitucién hay derechos fuera de la Declaracion, derechos, entonces, sim-
plemente constitucionales. Podemos referirnos a algunos de ellos, por ejemplo
el derecho a una justicia piblica, o el derecho a tomar parte en el jurado. Pero
los problemas que presenta la comprensién de la naturaleza y régimen de
estos derechos quizés se puedan presentar de un modo mé4s patente si fijamos
nuestra atencién por un momento en el derecho de usar el castellano del arti-
culo 3 de la Constitucidn.

Se trata conceptualmente de un derecho de libertad (aunque puede haber
otros derechos constitucionales de tipo prestacional, como el de la justicia gra-
tuita) que consiste en la facultad de utilizar el castellano sin traba alguna.
Obviamente es un derecho supralegal y con un dmbito de aplicacidn estatal,
de modo que se disfruta en todo el territorio nacional siendo oponible a cual-
quier poder piblico, con independencia de su alcance territorial. Caracteriza a
este derecho la elementariedad de su reconocimiento, todavia mas marcada
que en las demas clausulas prescriptivas en las que puede haber decisiones no
s6lo importantes sino relativamente abundantes para la configuracién del régi-
men del derecho. La regulacién del derecho a que se procede tiene un signifi-
cado claramente funcional, de modo que la misma completa una institucién o
se afiade a una determinada figura constitucional, pero no se lleva cabo como
consecuencia del designio independiente o per se del constituyente de atribuir
un derecho individual a los ciudadanos. Asi la cldusula que reconoce el dere-
cho de que estamos hablando en realidad es un elemento importante pero
subordinado del régimen del castellano, cuya configuracién es el verdadero
proposito del articulo 3°CE.

La singularidad del derecho a usar el castellano se manifiesta cuando se
trata de entender su contenido o su proteccién. Ocurre en efecto que las facul-
tades en que consiste se determinan en buena parte por la conexién del mismo
con otros derechos, relacioén que también es muy importante para entender su
proteccion. Asilas facultades que comprende el derecho se tendran en los tér-
minos establecidos en el régimen de otros derechos, ahora fundamentales,
referentes a un objeto con una dimensién lingiiistica, como es el recibir la edu-
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cacién en una lengua vehicular determinada o la libertad de expresién sien la
misma se incluyera también la de utilizar para ello cualquier lengua, esto es,
derechos, dirfamos, con una trascendencia lingiiistica para el castellano. De
otro lado el entronque de los derechos sobre el castellano en un precepto sin la
cobertura reconocida a los derechos fundamentales no impediré asegurar
dichos derechos mediante la via del amparo denunciando las infracciones con
relevancia lingiiistica del correspondiente derecho fundamental.

El enfoque institucional de los derechos fundamentales, en la medida en
que propugna una visién normativa y realista de los mismos, quizis pueda
considerase particularmente apropiado para afrontar la cuestién de los llama-
dos derechos colectivos, cuya existencia suele ser negada con cierta vehemen-
cia por los filésofos morales que denuncian su utilizacién frecuente precisa-
mente contra los derechos de los individuos. Un jurista puede compartir cierta
prevencion ante ellos, derivada en efecto de la frecuente instrumentalizacién
antidemocritica que su reclamacién ha propiciado, lo que ha de llevar a algu-
nas precisiones sobre su verdadera naturaleza y sobre todo a exigencias sobre
la intervencién en la definicién de las facultades en que tales derechos colecti-
vos consisten. Pero parece, con todas estas cautelas, imposible negar su exis-
tencia. Cierto que en nuestra Constitucién no hay, como ocurre en el ordena-
miento alemdn, art. 19.3 de la Constitucién, una cldusula general atributiva de
derechos fundamentales a las personas juridicas (1o que no ha impedido a
nuestro Tribunal Constitucional admitir la titularidad colectiva de dichos dere-
chos por este tipo de personas y, en su caso, grupos o colectivos que no lo
sean, por ejemplo partidos o asociaciones de electores sin dicha condicién, en
la medida que lo permitan los términos de su reconocimiento y la naturaleza de
su objeto, contenido o relaciones vitales a que se refieran (STC 64/1988). Pero
la Constitucién reconoce explicitamente algunos derechos fundamentales de
titularidad colectiva como ocurre con las confesiones religiosas -art. 16 CE- o
las personas juridicas que fundan un centro educativo, siendo imposible, de
otro lado , negar a las personas juridicas el derecho a laigualdad o las garantias
constitucionales procesales, de modo que estos sujetos tuvieran reconocida
una capacidad juridica ordinaria, pero no plena, lo que ocurriria si se les pri-
vase del ultimo nivel de proteccidn, esto es el constitucional. En ese orden de
cosas el derecho de asociacion, con un contenido que podemos sintetizar en la
facultad de desenvolvimiento en libertad o autodeterminacién asociativa,
corresponde también a la propia asociacion. Naturalmente esto no puede sig-
nificar olvidar el caricter necesariamente instrumental de este reconoci-
miento, inherente por lo dem4s a la propia técnica de la personificacion, que es
un medio al servicio de las necesidades juridicas de los individuos, prop6sito
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que esta detras de la titularidad colectiva de los derechos fundamentales. En
este orden de cosas tampoco pueden perderse de vista las exigencias funciona-
les que, sobre todo, en determinadas asociaciones, relacionan a los integrantes
de las personas juridicas, esto es a los socios, con la formacién de la voluntad
de éstas, asegurdndoles una participacién en la constitucién y actuacién de los
érganos asociativos.

El problema de la titularidad por personas juridicas de los derechos fun-
damentales debe separarse del reconocimiento a las mismas de legitimacién
para acceder al amparo constitucional, acceso que, frente a una interpretacion
exclusivamente terminolégica del art. 53 CE, franquea tanto el articulo 162.
1b CE como el reconocimiento de la tutela judicial efectiva que se hace en el
articulo 24 CE, bajo la referencia “a todas las personas”, en favor tanto de las
fisicas como de las juridicas (SSTC 53/1983 y 241/1992). Asi, a través del
amparo, la persona juridica defender4, en su caso, sus propios derechos mate-
riales o procesales y los de sus miembros, cuya proteccién, por asf decirlo, le
importa, y respecto de los que puede alegar un interés legitimo.

El enfoque institucional quizds puede servir para proponerse finalmente
una cuestién que evidentemente tiene una dimensién normativa, pues a fin de
cuentas de lo que se trata es de interpretar una cldusula constitucional con-
creta, pero que presenta también un aspecto de fondo o material. Me refiero al
problema del contenido esencial de los derechos fundamentales. Como se
sabe el articulo 53.1 de nuestra Constitucién impone al legislador de los dere-
chos fundamentales el limite del respeto del contenido esencial delos mismos
cuando procede a la regulacién de su ejercicio, estableciendo una reserva de
ley reforzada y general en materia de derechos fundamentales.

Vamos a prescindir en el analisis de esta clusula de una serie de aspectos
delos que ya se ha dicho algo anteriormente, asi cuando hablabamos del sig-
nificado de la reserva como norma falsamente atribuidora de una competencia
y que en realidad juega como prohibicion de intervencién, cuasi absoluta, para
el reglamento, o al comentar la compatibilidad de esta reserva general, aunque
no la tinica de este tipo, con otras reservas concretas, o cuando sefialdbamos el
destinatario efectivo de la misma, que es tanto el legislador estatal como el
autondémico , etc. En realidad diremos algo sobre la cldusula del contenido
esencial exclusivamente en relacién con su significado, finalidad y carécter.

Parece evidente que lo que contiene el articulo 53.1 es una prohibicién de
desfiguracién del derecho fundamental dirigida al legislador que lo regula. La
intervencion del legislador en el establecimiento del régimen del derecho es



Una revisién de la Teoria de los Derechos Fundamentales 119

necesaria pero limitada y por ello el derecho después de su normacidn tiene
que poder ser reconocido como tal. Obviamente el mantenimiento de la apa-
riencia, del nomen, se corresponde con la conservacién de la capacidad fun-
cional del derecho o acervo de facultades en que consiste. (“Se entiende por
‘contenido esencial’ aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste
pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, 1o que hace que sea recognosci-
ble como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella
parte de contenido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho per-
mita a su titular la satisfaccién de aquellos intereses para cuya consecuencia el
derecho se otorga...” -STC 11/1981-).

Ahora bien el principal problema que plantea la interpretacion de esta
cldusula es decidir sobre su propio caricter constitutivo, 1o que es muy impor-
tante para entender la vinculacién del legislador y de los demds poderes con
los derechos fundamentales. Quiero decir al respecto, primero, que la indispo-
nibilidad del contenido esencial para la ley no se deriva de la prohibicién del
articulo 53CE sino de la propia posicién constitucional del legislador a quien
obviamente le estd vedada, de acuerdo con la idea normativa de la Constitu-
cién, una actuacion desfiguradora de la misma, tampoco posible por tanto en
materia de derechos fundamentales. Asf{, 1a cldusula a que nos referimos ten-
drfa antes bien un caracter declarativo, explicable entonces por razones de
politica legislativa mas que de estricta técnica constitucional.

Ello hace posible que extendamos el limite del contenido esencial mas
all4 del supuesto contemplado en el articulo 53CE, que establece la garantia
del contenido esencial s6lo en el caso de la regulacién del ejercicio de los dere-
chos del capitulo 2. Asfi tal limite existe asimismo para el desarrollo de los
derechos fundamentales, a que se refiere la reserva de ley orgénica del art. 81
CE. Esto resulta obvio, pues el contenido esencial de un derecho corre més
peligro ante una actuacién definidora del mismo, que es la que corresponde a
su desarrollo. Ademads tal limite nuclear afecta a otras figuras que no son dere-
chos fundamentales, se trate de derechos simplemente constitucionales o cate-
gorias como la garantia institucional. Recuérdese en efecto como el Tribunal
constitucional en el caso del derecho simplemente constitucional a la justicia
gratuita se ha referido , sin atreverse a mentar su contenido esencial, a su con-
tenido indisponible, asegurando el pago de los gastos procesales a quienes en
razén de su situacién econémica no podrfan litigar. De otro lado es sabido que
laidea de la imagen maestra de la garantia institucional prefigura la del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales como nicleo irreductible al legis-
lador.
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Por otra parte la configuracién preferentemente espacial del concepto del
contenido esencial se adecua mal a las caracteristicas de los derechos relacio-
nales o derechos-principio, asi el de igualdad , derechos formales, asi secreto
de las comunicaciones, o derechos procesales (me refiero al que abre el arti-
culo 24 CE- “derecho a la tutela judicial efectiva”- si no se entiende como
ribrica de los que vienen a continuacién) de modo que el contenido esencial
en algunos casos es dificilmente desprendible de decisiones del constituyente
y queda absolutamente en manos del Tribunal Constitucional.

La comprension de la cldusula del contenido esencial como declarativa y
no propiamente constitutiva, incluida, como decfamos, en el documento cons-
titucional por comprensibles razones de politica legislativa que hacian plausi-
ble la insistencia en la necesidad de que el legislador respetase los derechos
fundamentales, nos permite entender aspectos importantes del limite constitu-
cional del contenido esencial.

En primer lugar que este limite obliga a los demds poderes y desde luego
al juez. En realidad la suerte de los derechos fundamentales estd en manos del
juez (y subsidiaria o finalmente el juez constitucional) que es quien lleva cabo
en concreto el juicio de ponderacién entre los derechos fundamentales en
situaciones determinadas. Pero el limite del contenido esencial no puede con-
cebirse en el plano de la vida efectiva del derecho como absoluto, sino como
un mandato de optimizacién, imponiendo en el sacrificio concreto del dere-
cho determinadas precauciones constitucionales, entre ellas las exigidas por
el principio de proporcionalidad. Téngase en cuenta que el régimen del dere-
cho no consiste s6lo en la especificacién en abstracto de las facultades que
comprende, sino, sobre todo, en la prevision de los conflictos con otros dere-
chos o bienes constitucionalmente reconocidos y su resolucién. La ordenacién
del derecho la establece el legislador pero su aplicacién corresponde al juez;
en todo caso, en el plano de 1a norma o en su aplicacién, el limite del contenido
esencial no puede operar como método propiamente dicho de resolucién de
conflictos sino como garantia de que dicha resolucién busca la compatibiliza-
cién de los derechos al no aceptarse la jerarquia entre los mismos.

En concreto en el nivel de la préctica los tribunales ordinarios, y final-
mente el Tribunal Constitucional, resolverian los conflictos de estos derechos
entre si y con otros bienes constitucionales asumiendo la imprescindibilidad
de todos los derechos fundamentales y tras la correspondiente ponderacion,
inclindndose por la prevalencia en un caso concreto de un derecho sobre otro,
enrazoén de las circunstancias en que la colisién tiene lugar, actuando segiin las
exigencias del principio de proporcionalidad que impone el sacrificio de un
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derecho s6lo si la resolucién del conflicto lo demanda y produciendo en el que
cede el sacrificio minimo, si no es posible la compatibilizacién de los dere-
chos, de manera que se huya de la absolutizacién por principio y en todo caso
de ninguno de ellos.
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