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Resumen: En este trabajo se ofrecen algunos criterios o reglas interpretativas simples para
contribuir a la identificacion de los derechos fundamentales en la Constitucion
espariola, cuestion que sigue siendo polémica en la doctrina constitucional. De
acuerdo con esas reglas interpretativas, hallamos derechos fundamentales no
solo en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion espariola, sino también en
el Capitulo 111, en el Capitulo 1, e incluso fuera del Titulo I de la Constitucion. A
todos los derechos identificados hay que aplicarles las consecuencias logicas del
cardcter de norma fundamental de la Constitucion. En consecuencia, vinculan a
todos los poderes priblicos, incluidos el poder legislativo y el poder judicial.

Abstract:  In this paper we offer some simple interpretative criteria or rules to contribute
to the identification of fundamental rights in the Spanish Constitution,
question that remains controversial in the constitutional doctrine. In
accordance with these rules, we find fundamental rights not only in Chapter 11
of Title I of the Spanish Constitution, but also in Chapter 111, in Chapter I, and
even outside Title I of the Constitution. All the rights identified must apply
to them the logical consequences of the character of the fundamental norm of
the Constitution. Consequently, they bind all public authorities, including the
legislator and the judiciary.
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1. INTRODUCCION

Cuarenta afios después de la entrada en vigor de la Constitucién, sigue
siendo un cuestién polémica, no definitivamente zanjada, la determinacion de
cudles son los derechos fundamentales en la Constitucion espafola, en espe-
cial en relacién con los enunciados normativos del Capitulo III de la CE. Para
contribuir al debate, vamos a ofrecer algunos criterios o reglas interpretativas
sencillas, procurando regirnos por los principios de claridad, simplicidad y co-
herencia. La primera regla (R1) tiene el propodsito de establecer una definicién
formal de derecho fundamental, como equivalente a derecho constitucional y
extraer las consecuencias del mismo. La siguientes tres reglas pretenden iden-
tificar “derechos” en la Constitucion espafiola, y combinadas con la regla R1,
permiten deducir qué son derechos fundamentales. La regla R2 se basa en el
criterio de la interpretacién literal. Aqui ofrecemos argumentos para superar
los obstaculos que representan los articulos 53.1 y 53.2 CE. La regla R3 atiende
al concepto de derecho subjetivo, y su relacion con los conceptos, propios de la
l6gica juridica, de “permision” y de “facultad”, para proceder a identificar po-
deres explicitos o implicitos reconocidos por la Constitucién a los particulares.
Las dos tltimas reglas se basan en la correlacién l6gica que existe entre los con-
ceptos de “derecho y “deber” —u “obligaciéon” - (regla R4) y, consecuentemente,
entre los conceptos de “derecho” y “prohibicién” (regla derivada RD 4.1).

Hemos sometido las reglas interpretativas a formulacion en el lenguaje de
lalégica simbdlica porque esto ayuda a ver con mas claridad sus implicaciones
légicas. Hemos usado la l6gica relacional y de predicados, sin cuantificadores
(al tratarse de reglas generales, presuponemos que se emplea siempre el cuan-
tificador universal). Los simbolos utilizados son, para las variables individua-
les, x, y, z; para los predicados, una letra mayuscula; para las conectivas 16gi-
cas, los siguientes: la negacion, ~; la conjuncion, *; la disyuncién incluyente, v;
la disyuncién excluyente, w; la implicacion, —; la coimplicacién, <.

2. REGLA UNO: SOLO CUANDO UN DERECHO SE RECONOCE EN LA
CONSTITUCION, ES UN DERECHO FUNDAMENTAL

A los fines de nuestro estudio, utilizaremos un concepto puramente for-
mal de derecho fundamental® Es el concepto mas amplio posible de derecho

! Es el modelo positivista de fundamentacion de los derechos fundamentales. Véase:
I. FERNANDEZ SARASOLA, “Modelos histéricos de fundamentacion de los derechos”, en
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Identificando derechos fundamentales en la Constitucion espariola 279

fundamental en la Constitucion espafiola (en adelante, CE), no atiende a su
contenido o naturaleza, ni a su ubicacién en el texto constitucional ni a su ni-
vel de proteccion (ambas cuestiones relacionadas con el sistema de garantias
disefiado en el articulo 53), simplemente a que el derecho se contenga o no en
la norma suprema.

Con esta concepcion formal (positivista si se quiere) de los derechos
fundamentales no pretendemos negar su fundamentacion moral en la idea
de dignidad humana?, ni su origen historico debido a las aportaciones de al
menos tres concepciones ideoldgicas: la liberal, la democratica y la socialis-
ta®. En este sentido, suele citarse la definicion de derecho fundamental dada
por Pérez Luno: derechos fundamentales son “aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela
reforzada”*. Al respecto, se ha dicho que: “Los derechos fundamentales son
los derechos humanos constitucionalizados”>.

Por tanto, podemos decir que: si, i solo si, algo es un derecho y estd consti-
tucionalizado (esto es, incluido en la Constitucion), entonces ese algo es un derecho
fundamental. A esta primera regla la llamaremos R1 y la formularemos del
siguiente modo.

R1: (Dx ™ Cx) <> Fx.

Se lee: “Si, y solo si, “x” es un derecho [Dx], y ‘x” estd constitucionalizado [Cx],
entonces ‘x” es un derecho fundamental [Fx]”.

De la regla R1 se deduce, a contrario sensu, que si un derecho no estd consti-
tucionalizado, no es un derecho fundamental. Es decir, se deduce la regla deriva-
da RD1.1: (Dx ~ ~ Cx) — ~ Fx. No existen més derechos fundamentales que

AAVV. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espariola de 1978, Tecnos,
Madrid, pp. 18 y ss., esp., p. 24 y ss.

2 Véase, al respecto, G. PECES-BARBA MARTINEZ, G., R. ASIS ROIG y M. C.
BARRANCO AVILES, Lecciones de Derechos Fundamentales, Editorial Dikynson, Madrid, 2004,
p- 35.

3 G. PECES-BARBA MARTINEZ, G., R. ASIS ROIG y M. C. BARRANCO AVILES,
Lecciones de Derechos Fundamentales, cit., pp. 129y ss.

4 A.E.PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988, p. 46.

° J. TAJADURA TEJADA, Los derechos fundamentales y sus garantias, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 25.
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280 Antonio Ibariez Macias

los establecidos en la Constitucion®. Como es sabido, la regla del articulo 10.2
CE’ permite interpretar derechos existentes en la CE de acuerdo con los tra-
tados y declaraciones sobre derechos humanos ratificados por Espafia, pero
no crear nuevos derechos fundamentales a partir de los tratados (Entre otras,
STC 36/1991). No obstante, cabe entender que, cuando una Constitucién,
para establecer su catalogo de derechos fundamentales, se remite a declara-
ciones de derechos o tratados internacionales, tales declaraciones y tratados
han quedado constitucionalizados por la remision.

Como las deméas normas constitucionales, las que reconocen derechos
son indisponibles por el legislador. En efecto, se dice que hay dos rasgos
que caracterizan a los derechos fundamentales: uno es su indisponibidad
por el legislador y otro su tutela judicial directa®, tal como se reconoce en

¢ En este sentido, R. NARANJO DE LA CRUZ, “El sistema de derechos constitucio-
nales y sus garantias”, en M. AGUDO ZAMORA vy otros. Manual de Derecho Constitucional,
Tecnos, 7% ed, Madrid, 2016, pp. 427-458, esp. p. 428.

7 Articulo 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién univer-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificados por Espafa”.

8 Sobre estas dos caracteristicas de los derechos fundamentales, véase, entre otros:
P. CRUZ VILLALON, “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 1989, nam. 25, pp. 35-62, esp., p. 41; y en “Derechos funda-
mentales”, en M. ARAGON REYES y C. AGUADO RENEDO (dir.), Temas bisicos de Derecho
Constitucional. Tomo I1I. Derechos fundamentales y su proteccion, Editorial Aranzadi. 2.% edicion.
Navarra, 2011, pp. 23-27, esp., p. 26; J. IMENEZ CAMPO, “Articulo 53. Proteccion de los
derechos fundamentales”, en O. ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios a la Constitucion espafiola
de 1978. Tomo 1V, Articulos 39 a 55, Edersa, Madrid, 1996, pp. 439 y ss., esp. pp. 443 y 448, yen
Derechos fundamentales: concepto y garantias. Editorial Trotta, Madrid, 1999, p. 17; L. M. DIEZ-
PICAZO, “Capitulo IV. De las garantias de las libertades y derechos fundamentales”, en O.
ALZAGA VILLAAMIL (dir.). Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Tomo IV, Articulos
39a 55, Edersa, Madrid, 1996, pp. 425y ss., esp., p. 429, y en: Sistema de Derechos Fundamentales,
Editorial Aranzadi, 2* Ed., Pamplona, 2005, p. 37; J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, “Los
derechos fundamentales en la Constituciéon espafiola”. Revista de Estudios politicos, 1999,
nam. 105, pp. 9-28, esp. p. 12; y en “Una revisién de la teorfa de los derechos fundamenta-
les”. Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, 2001, nam. 4, pp. 105-121. esp., p. 107; F.
BASTIDA FREIJEDO, “Capitulo 1. Concepto y modelos histéricos de los derechos fundamen-
tales”. en F. BASTIDA FREIJEDO, I. VILLAVERDE MENENDEZ, P. REQUEJO RODRIGUEZ,
M. A. PRESNO LINERA, B. ALAEZ CORRAL, I. FERNANDEZ SARASOLA, Teoria general de
los derechos fundamentales en la Constitucion espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 17 ss.,
esp. 30 ss. y en “;Son los derechos sociales derechos fundamentales?”, en R. ALEXY y otros.
Derechos sociales y ponderacion, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007, pp. 103-
150, esp., p. 116); G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos estructurales”, en G. ESCOBAR ROCA
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la Constitucién. Pues bien, lo determinante, a nuestro juicio, es la primera
caracteristica, que se deduce simplemente del hecho de que el derecho esta
reconocido en la Constitucion. En cambio, la efectividad de la tutela judicial
(aunque sea tedricamente directa) va a depender de la naturaleza del dere-
cho en cuestion y, con ello, del grado de su desarrollo legislativo. Si se trata
de un derecho de libertad como la libertad de expresion (otros derechos de
libertad como la propiedad requieren leyes reguladoras), en principio po-
dra ser tutelado directamente ante los tribunales tal como se reconoce en la
Constitucion, incluso en defecto de ley requladora (omision legislativa total). En
cambio, si se trata de un derecho de configuracion legal, es decir, de un de-
recho cuyo contenido debe ser necesariamente concretado por el legislador?,
como los llamados derechos sociales de prestaciéon', la tutela judicial podra
ser tedricamente directa (el derecho se puede alegar ante los tribunales tal
como lo reconoce la Constitucién), pero no efectiva, tal como exige el art. 24
CE, sin desarrollo legislativo del derecho. Por poner algunos ejemplos de de-
rechos que se ubican en la Seccion Primera del Capitulo II del Titulo I, y que
tienen el mayor nivel de proteccién constitucional (no se duda de su caracter
fundamental de acuerdo con el sistema de garantias), no se puede ejercer de
forma efectiva el derecho al sufragio activo (aunque lo reconozca un juez) sin
leyes que organicen las elecciones, ni el derecho a la educacion sin leyes que

(ed.). Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 285-
306, esp. p. 290; y en “Tema 21. Los derechos humanos y los derechos fundamentales”, EN J.
M.? CASTELLA ANDREU (ed.), Derecho Constitucional Bdsico, Huygens Editorial. 3.2 edicion,
Barcelona, 2016, pp. 419-441, esp. p. 428.

9 Sobre el concepto de derecho de configuracion legal, véase: J. L. REQUEJO PAGES,
“Derechos de configuracion legal (voz)” en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. I, Civitas, Madrid,
1995, p. 2385.

10 Precisamente, contra el caracter de derechos fundamentales de los derechos sociales
de prestaciéon en general, se ha alegado, entre otras consideraciones, que los derechos socia-
les no son indisponibles por el legislador ni son justiciables ante los tribunales. Parece que
estos argumentos ya han sido suficientemente rebatidos por la doctrina. Véase, al respecto:
R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, traducciéon de E. Garzén Valdés. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, p. 496; A. BALDASARRE, Los derechos sociales, traduc-
ciéon de Santiago Perea Latorre, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 194-197; V.
ABRAMOVICH, Y CH. COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2002, pp. 21y ss.; G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una recons-
truccion, Trotta, Madrid, 2007, pp. 60y ss.; G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos estructurales”,
cit., 2012, pp. 298-303; R. GARCIA MANRIQUE, La libertad de todos. Una defensa de los derechos
sociales, El Viejo Topo, Barcelona, 2013, pp. 150-204; M. C. BARRANCO AVILES, “Una de-
fensa de la constitucionalizacién de los derechos sociales”, Derechos y Libertades, nam. 35, pp.
111-135.
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organicen la prestacion del correspondiente servicio publico, ni el derecho a
la tutela judicial efectiva sin las leyes procesales pertinentes.

Pero de aqui no podemos deducir que los anteriores derechos no sean
auténticos derechos fundamentales sino “meros cometidos constituciona-
les”, pues son derechos claramente contenidos en la Constitucion y, por ello
mismo, preservados por ésta contra el legislador*.

Lo determinante, a nuestro juicio, para que un derecho sea fundamental,
es que el derecho se pueda defender ante un 6rgano jurisdiccional (ordinario o
constitucional) incluso contra su ley requladora. Por ejemplo, en nuestro ordena-
miento, la persona interesada podra formular alegaciones para que el juez plan-
tee la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (art. 163
CE), o los ¢rganos legitimados podran plantear el correspondiente recurso de
inconstitucionalidad contra la ley de desarrollo del derecho (art. 162.1 a) CE).

Precisamente por su indisponibilidad por el legislador, todos los dere-
chos constitucionales son fundamentales. No pueden existir derechos fun-
damentales no constitucionalizados, ni derechos constitucionales no fun-
damentales. Sin embargo, no se exige, como veremos al explicar la regla 2,
que el derecho esté reconocido expresamente en la Constitucion, sino que se
entiende implicitamente constitucionalizado si se puede deducir de uno o
varios enunciados normativos constitucionales.

El Tribunal Constitucional ha acogido la doctrina de que sélo los de-
rechos constitucionales son fundamentales, pero con el tnico propésito de
marcar la diferencia respecto de los derechos recogidos en los Estatutos de
Autonomias, que no son fundamentales. En efecto, en la Sentencia 247/2007,
FJ. 16, el TC declara, respecto de los derechos fundamentales: “Derechos, por
tanto, que no se reconocen en la Constituciéon por ser fundamentales, sino
que son tales, justamente, por venir proclamados en la norma que es expre-
sién de la voluntad constituyente. Los derechos reconocidos en los Estatutos

T Por ello, no podemos compartir la opinién de Bockenférde cuando, al explicar “la
teoria de los derechos fundamentales del Estado social”, concluye que: “Los derechos fun-
damentales son reducidos en su dimensién social a meros cometidos del legislador” -E. W.
BOCKENFORDE, Escritos sobre derechos fundamentales, prologo de F. J. Bastida, Trad. de J. L.
Requejo Pagés e I. Villaverde Menéndez, Nomos-Verl.-Ges, Baden-Baden, 1993, p. 66-. Son
mas que eso: por su mero reconocimiento constitucional, dichos derechos (incluso los dere-
chos sociales prestacionales) quedan preservados frente al accion limitadora del legislador.
Como dice Alexy, “los derechos fundamentales son posiciones tan importantes que su otor-
gamiento o no otorgamiento no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria”
(R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p.432).
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de Autonomia han de ser, por tanto, cosa distinta”. Sin embargo, este puede
ser un punto de partida para que el Alto Tribunal empiece a incorporar la
interpretacion que aqui exponemos.

3. REGLA DOS: SI LA CONSTITUCION CALIFICA ALGO COMO
DERECHO, ENTONCES ES UN DERECHO CONSTITUCIONAL

De la regla R1 derivamos que todos los derechos establecidos en la
Constitucion espafiola son derechos fundamentales. Se trata ahora de iden-
tificar cuales son esos derechos constitucionales. Una primera regla consiste
en atender a la literalidad de cada precepto constitucional, siguiendo el crite-
rio interpretativo in claris non fit interpretatio. En efecto, si la calificacién como
derecho en la Constitucion es clara, entonces, necesariamente, estamos ante
un derecho constitucional'

Podemos decir que: si algo es calificado literalmente como derecho (o
como libertad) por la Constitucion, entonces es un derecho (o libertad) y estd
constitucionalizado.

R2: Lx — (Dx " Cx).

Es decir: “Si x es nombrado literalmente como derecho (o como libertad) en la
Constitucion [Lx], entonces x es un derecho (o libertad)[Dx] y x estd constituciona-
lizado [Cx]”.

Si unimos ambas reglas, R2 y R1, obtenemos la siguiente regla derivada:
RD2.1: (Lx — Fx).

Esto es: “Si x es nombrado literalmente como derecho (o como libertad) en la
Constitucion [Lx], entonces x es un derecho fundamental [Fx]”*.

12 En este sentido, G. ESCOBAR ROCA, La ordenacion constitucional del medio ambiente,
Dykinson, Madrid, 1995, p. 56; en “Presupuestos estructurales”, cit., pp. 287 y 290; y en “Los
derechos fundamentales sociales de prestacion (doctrina general)” en G. ESCOBAR ROCA
(ed.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 459-
649, esp., pp. 465-466).

3 En efecto, podemos realizar el siguiente razonamiento, a partir de las reglas R1y R2,
que es una tautologia: {[(Dx " Cx) <> Fx] » [Lx — (Dx " Cx)]} — (Lx — Fx).
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En cambio, no podemos, en la regla RD2, usar el argumento a contrario y
deducir, erréneamente, que: si algo no es nombrado literalmente como dere-
cho (o como libertad) en la Constitucién, entonces ese algo no es un derecho
fundamental. Y esto es asi porque incurririamos en la falacia formal de nega-
cion del antecedente.

Por tanto, cabe matizar que pueden existir derechos fundamentales no
constitucionalizados de manera explicita, sino de manera implicita, esto es,
que pueden deducirse de normas o derechos explicitamente constitucionali-
zados. Asi por ejemplo, parte de la doctrina deduce el derecho a un minimo
vital a partir de derechos ya constitucionalizados™.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha incorporado derechos funda-
mentales nuevos, o nuevas facetas de derechos, a partir de derechos preexis-
tentes en la Constitucion. Y esto lo ha realizado en virtud de la cldusula de
apertura a los tratados internacionales sobre derechos humanos contenida
en el articulo 10.2 CE, incorporando la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derecho humanos (TEDH) o del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). Por lo que se refiere al primero, el TEDH ha reconocido, basandose
en el articulo 8 del Convenio (derecho al respeto de la vida privada y familiar
y del domicilio) lo que se ha llamado el “derecho frente al ruido” o “derecho
al silencio” en el ambito domiciliario®. Esta jurisprudencia ha sido incorpo-
rada por el TC, deduciendo tal derecho, o tal faceta nueva, de los derechos a
la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio*.

Asimismo, el TJUE, basdndose en los articulos 7 (respeto de la vida pri-
vada y familiar) y 8 (derecho a protecciéon de datos de caracter personal) de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ha reconocido un
especifico “derecho al olvido” frente a los motores de btsqueda en Internet
(Sentencia de 13 de mayo de 2014, en el asunto C 131/12, asunto Google
Spain). Dicho derecho ha sido incorporado a la jurisprudencia constitucional

4 Véase al respecto: E. CARMONA CUENCA, “Los derechos sociales de prestacion y el
derecho a un minimo vital”, Nuevas Politicas Piiblicas, niim. 2, 2006, pp.173-197, esp., pp. 187 ss.;
y en “El derecho a un minimo vital”, en G. ESCOBAR ROCA (Editor). Derechos sociales y tutela
antidiscriminatoria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 1577-1616, esp. pp. 1585y ss.

15 Véase entre otras, Sentencias del TEDH: de 9 de diciembre de 1994, caso Lépez Ostra
contra Reino de Espaiia, de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra Italia, y de 16 de no-
viembre de 2004, caso Moreno Gomez contra Reino de Esparia.

16 Véase: SSTC 119/2011, de 24 de mayo; 16/2004, de 23 de febrero, y 150/2011, de
29 de septiembre. En esta sentencia puede verse el voto particular del magistrado Manuel
Aragon Reyes, disconforme con la recepcion de la jurisprudencia del TEDH al respecto.
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en la Sentencia 58/2018, de 4 de junio, de modo que “el derecho al olvido es
una vertiente del derecho a la proteccién de datos personales frente al uso
de la informatica (art. 18.4 CE), y es también un mecanismo de garantia para
la preservacién de los derechos a la intimidad y al honor, con los que esta
intimamente relacionado, aunque se trate de un derecho auténomo.” (FJ 5).

Por lo que se refiere a derechos reconocidos explicitamente en la
Constituciéon, podemos identificar tales derechos en enunciados donde la
Constitucién usa expresiones como “se reconoce (o0 “se garantiza”) el dere-
cho (o “la libertad”)”, “todos (o “todas las personas”, “los espafioles”, “los
ciudadanos”, o cualquier otra categoria de personas) tienen derecho”. De
acuerdo con la regla derivada RD2, hay derechos fundamentales también
fuera del Titulo I de la Constitucion (el cual lleva por nombre “Derechos y
deberes fundamentales”), como, por ejemplo, el derecho a usar el castella-
no (art. 3.1 CE), o el derecho de los particulares “a ser indemnizados por toda
lesiéon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos” (art. 106.2 CE); derecho a una indemnizacién por
los dafios causados por error judicial, y por los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia (art. 121 CE).

3.1. Hay derechos fundamentales en el Capitulo III de la CE

También son auténticos derechos, y, por tanto, derechos fundamentales,
los mencionados con tal nombre en el Capitulo III del Titulo I (arts. 43, 44,
45,47), aunque ese Capitulo lleve por titulo: “De los principios rectores de la
politica social y econémica”. No podemos tener en cuenta la denominacién
del Titulo I CE, o de cada Capitulo o Seccién dentro del mismo, por prestarse
a confusion’®.

Por el contrario, parte de la doctrina se resiste a ver derechos fundamen-
tales fuera del Capitulo II de Titulo I de la Constitucion, y especialmente en

7" Pocos autores admiten la existencia de derechos fundamentales fuera del Titulo I.

Entre los que si la admiten podemos mencionar a G. ESCOBAR ROCA, en “Tema 21. Los de-
rechos humanos y los derechos fundamentales”, cit., p. 433.

18 Véase, en este sentido, entre otros, J. Jiménez Campo, Derechos fundamentales: concep-
to y garantias, cit., pp. 17 y 18; F. BASTIDA FREIJEDO, “El fundamento de los derechos funda-
mentales”, en Revista Electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, nGm.
3, 2005, pp. 41-56, esp. p. 53; ]. TAJADURA TEJADA, Los derechos fundamentales y sus garantias,
cit.,, p. 34.
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el Capitulo III del mismo Titulo, donde se contiene la mayor parte de los
derechos sociales fundamentales'. En algunos casos, esto podria deberse a
motivos ideolégicos®.

Se alega, entre otros argumentos, la indeterminacién del contenido de
muchos derechos del Capitulo III*. Sin embargo, todos los derechos funda-
mentales se caracterizan por el cardcter abierto y abstracto de su enunciado
normativo®. No siempre los derechos sociales son mas indeterminados que
los derechos civiles y politicos®. Es cierto que unos derechos son més inde-
terminados que otros en la CE, y precisan de un mayor grado de “configu-
racion legal”. Pero ésta no es razén suficiente para hacerles perder su natu-
raleza de derechos fundamentales, porque seguirdn teniendo un contenido
constitucional, por indeterminado que sea, que el legislador debe respetar.

19 Sobre el concepto de derechos sociales fundamentales, véase: R. ARANGO, EI con-
cepto de derechos sociales fundamentales, Legis, Bogotd, 2005; J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ,
“Sobre el concepto de los derechos sociales fundamentales”, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corusia, nam. 19, 2015, pp. 115-140; F. DE FAZIO, “El concepto estricto de los
derechos sociales fundamentales”, Revista Derecho del Estado, nam. 41, 2018, 173-195. Otros
autores exploran la via indirecta del reconocimiento y proteccion constitucional de los de-
rechos sociales por su conexién con los derechos “fundamentales”. En este sentido, véase: J.
I. CUBERO MARCOS, “El reconocimiento de derechos sociales a través de la conexién con
derechos fundamentales: hacia una progresiva superacion de la doctrina clasica”, Revista ca-
talana de dret public, nam. 54, 2017, pp. 118-140; y en “La vis expansiva de los derechos funda-
mentales y su incidencia en la configuracién y exigibilidad de los derechos sociales”, Revista
espaiiola de derecho constitucional, nim. 110, 2017, pp. 105-140. En el mismo sentido, en relacién
con el derecho a la proteccién de la salud: P. J. TENORIO SANCHEZ, “Naturaleza y conteni-
do del derecho constitucional a la proteccién de la salud y jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional relativa al mismo”, Revista general de derecho constitucional, nam. 27, 2018, pp.
1-33.

2 En este sentido, G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para
una reconstruccion, cit., p. 14. Sobre la negacion liberal de los derechos fundamentales proce-
dentes de la aportacion socialista, es decir, los derechos econémicos, sociales y culturales, véa-
se: G. PECES-BARBA MARTINEZ, G., R. ASIS ROIG y M. C. BARRANCO AVILES, Lecciones
de Derechos Fundamentales, cit., pp. 60y ss.

% Por ejemplo, Moreno Trujillo, en relacién con el derecho al medio ambiente: E.
MORENO TRUJILLO, La proteccién juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad de su
deterioro, Bosch, Barcelona, 1991, p. 322.

2 M. A. PRESNO LINERA, “Capitulo 2. La estructura de las normas de derechos fun-
damentales”, en AA.VV, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola
de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 45y ss., esp. p. 47.

»  En este sentido, véase: V. ABRAMOVICH, Y CH. COURTIS, Los derechos sociales
como derechos exigibles, cit., pp. 122y 123); G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias.
Elementos para una reconstruccion, cit. pp. 67y ss.
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F/

Al parecer de Prieto Sanchis “esta objecion de la indeterminacion ha sido hoy
mayoritariamente abandonada en la propia dogmaética constitucional” .

Uno de los argumentos mas usuales empleados para negar que en el
Capitulo III del Titulo I CE existan derechos fundamentales es el sistema
de garantias o nivel de proteccién de los derechos constitucionales disefa-
do por la Constitucién en al articulo 53. Frente a esto, hay que decir que lo
determinante no es el grado de protecciéon del derecho; todos los derechos
fundamentales, sea cual sea su ubicacion en el texto constitucional, en cuan-
to normas constitucionales, estan protegidos frente al legislador mediante el
recurso y la cuestién de inconstitucionalidad, o mediante los procedimientos
especificos de reforma constitucional (arts. 167 o 168 CE, segun el caso). El
menor grado de proteccion de unos derechos frente a otros no los convierte
en derechos constitucionales no fundamentales (expresion que es un contrasenti-
do, de acuerdo con la regla R1). Sostener lo contrario es contradictorio con el
caracter de norma suprema de la Constitucion.

En virtud del sistema de garantias de los derechos contemplados en la
Constitucién, para algunos autores s6lo son derechos fundamentales los
comprendidos en la Seccion Primera del Capitulo II de del Titulo I de la
Constituciéon®, pero la mayoria los identifica con los derechos del Capitulo II
(arts. 14 a 38)%.

2%, PRIETO SANCHIS, “Los derechos sociales como derechos fundamentales”, po-
nencia presentada al I Congreso de Filosofia del Derecho para el mundo latino, Alicante, 26-28 de
mayo de 2016, p. 14. Disponible en: http.//iusfilosofiamundolatino.ua.es/download/Ponencia% 20
Prieto%20Sanchi% CC % 81s.pdf.

% En este sentido, véase L. MARTIN RETORTILLO, “Régimen constitucional de los
derechos fundamentales”, en L. MARTIN RETORTILLO e I. DE OTTO Y PARDO. Derechos
fundamentales y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988, pp. 75 y ss. Por su parte, Pérez Tremps
considera que, en sentido amplio, son derechos fundamentales todos los del Titulo I (incluidos
también los del Capitulo III), pero en sentido estricto sélo lo son los de la Seccién Primera del
Capitulo I del mismo Titulo (arts. 15 a 19), por ser éstos los que gozan de mayor nivel de pro-
teccion constitucional -P. PEREZ TREMPS, “Leccion 6. Los derechos fundamentales”, en L.
LOPEZ GUERRA, E. ESPIN, J. GARCIA MORILLO, P. PEREZ TREMPS, M. SATUSTREGUL
Derecho Constitucional, Vol. 1. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 125-142, esp. p. 128.

% En este sentido, véase: P. CRUZ VILLALON, “Formacién y evolucién de los de-
rechos fundamentales”, cit., p. 40, y en “Derechos fundamentales”, cit., p. 25, P. CRUZ
VILLALON y J. PARDO FALCON, “Los derechos fundamentales en la Constitucion espa-
fiola de 1978”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 97, 2000, pp. 65-154, esp., p. 71; J.
R. COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989, pp. 68 ss.; . ]IMENEZ CAMPO, “ Articulo 53. Proteccion de los derechos funda-

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2021.5856 Numero 44, Epoca II, enero 2021, pp. 277-315



288 Antonio Ibariez Macias

Por el contrario, opinamos que todos los derechos constitucionales son
fundamentales, y unos derechos no pueden ser mas fundamentales que
otros¥, porque todas las normas de la Constitucion tienen el mismo rango®.

En torno al Capitulo II se ha construido un muro que parece infranquea-
ble. Se llega a una conclusion algo desconcertante, que contradice la regla
interpretativa R1: solo hay derechos fundamentales dentro del Capitulo
II; extramuros, si hay derechos, son derechos constitucionales, pero no
fundamentales.

En vez de poner otro ladrillo en el muro, vamos a intentar romperlo. El
muro se ha construido en torno a la interpretacion conjunta de los articulos
53.1y 53.3 CE. Tiene, por asi decirlo, dos capas.

3.1.1. Rompiendo la primera capa del muro. El cardcter declarativo de las ga-
rantias del articulo 53.1 CE

Las garantias del articulo 53.1 CE no son més que una especificacion,
para los derechos fundamentales, del cardcter de norma fundamental de la
Constitucién. De ahi su cardcter meramente declarativo y no constitutivo®.

mentales”, cit., p. 31, y en Derechos fundamentales: concepto y garantias, cit., p. 27); E. BASTIDA
FREIJEDO, “Capitulo 1. Concepto y modelos histéricos de los derechos fundamentales”. cit,
pp- 31y 32; en “El fundamento de los derechos fundamentales”, cit. p. 53 y en “;Son los dere-
chos sociales derechos fundamentales?”, cit., p. 138; L. M. DIEZ-PICAZO, Sistema de Derechos
Fundamentales, cit., pp. 63y ss.; J. TAJADURA TEJADA, Los derechos fundamentales y sus garan-
tias, cit., p. 37;]. PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, 15.2 de, Madrid,
2016, p. 208.

¥ En contra, F. BASTIDA FREIJEDO, “Capitulo 1. Concepto y modelos histéricos de
los derechos fundamentales”. cit., 31 y 32; y en “;Son los derechos sociales derechos funda-
mentales?”, cit., p. 120.

2% En este sentido, A. IBANEZ MACIAS, “El medio ambiente como derecho funda-
mental”, Revista de Derecho Urbanistico y medio ambiente, nam. 231, 2007, pp. 141-187, esp., p
143; G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos estructurales”, cit., 290. Este autor considera que la
dogmaética debe “tomarse en serio la fuerza normativa de la Constitucién” en materia de dere-
chos fundamentales, y, especialmente, de derechos sociales -G. ESCOBAR ROCA, “El futuro
de la dogmatica de los derechos”. Revista Catalana de Dret Piiblic, nam. 49, 2014, pp. 61-83, esp.,
pp- 71y ss.

29}’ Alrespecto, A. IBANEZ MACIAS, “El medio ambiente como derecho fundamental”,
cit, esp., p. 143. En especial, sobre el caracter declarativo de la clausula del contenido esencial
del articulo 53.1 CE, clausula que se extiende, por tanto, a todos los derechos constitucionales,
véase J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, “Una revision de la teoria de los derechos funda-
mentales”, cit., pp. 119-120. Precisamente, durante la tramitacién parlamentaria en el Senado
del texto constitucional, hubo una enmienda al entonces art. 48.1 CE (actual art. 53.1 CE) pre-
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La vinculacién a los poderes publicos es una concrecion, para los derechos
del Capitulo II, de lo establecido en el articulo 9.1 CE para todas las normas
constitucionales (“los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion (...)")%, pero a su vez esta dltima norma es una explicitacion
del caracter fundamental de la Constitucién, obra del poder constituyen-
te'. Por tanto, la vinculacién a los poderes publicos es una garantia que es
aplicable a todos los derechos constitucionales, sea cual sea su ubicacién en la
Constitucion, también a los del Capitulo III de la Constitucién (y a los que se
hallan fuera del Titulo I).

Quienes sostienen que solo los derechos del Capitulo II del Titulo I de
la Constitucion son derechos fundamentales alegan que estos derechos, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 53.1 CE, tienen un contenido esencial.
De aqui deducen algunos, aplicando el argumento a contrario e incurrien-
do en la falacia formal de negaciéon del antecedente, que los derechos que
se hallan extramuros del Capitulo II carecen de un contenido esencial, y, en
consecuencia, son disponibles por el legislador, no son derechos fundamenta-
les. Pero esta interpretacion es un tanto apresurada. La Constitucién dispone
que: “[1a] ley [...] en todo caso debera respetar su contenido esencial [de los
derechos del Capitulo II]” (art. 53.1 CE). Dicho de otro modo, “Si se trata de
uno de los derechos comprendidos en el Capitulo 1II, la ley deberd respetar
su contenido esencial” ;Y si se trata de un derecho no comprendido en el
Capitulo II? No podemos usar el argumento a contrario para deducir que la
ley no esta obligada a respetar su contenido esencial. O que estos derechos

sentada por el Grupo Parlamentario Progresistas y Socialistas Independientes (namero 38),
que propugnaba su supresion total -F. SAINZ MORENO, Constitucion espariola. Trabajos parla-
mentarios, Cortes Generales, Madrid, 1980, p. 2685. La enmienda fue defendida por el senador
Villar Arregui, p. 3518-. Como ha dicho Gavara de Cara, la aprobacién de esta enmienda,
que fue rechazada sin ningan tipo de argumentacién o réplica, “hubiera evitado las actuales
dificultades que supone interpretar de forma coherente los articulos 9 pér. 1y 53 par. 1 CE, asi
como la actual necesidad de identificar el contenido esencial con el contenido constitucional-
mente declarado” -J. C. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley fundamental de Bonn, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 345.

% Eneste sentido, L. MARTIN RETORTILLO, “Régimen constitucional de los derechos
fundamentales”, cit. p. 26.

31 En este sentido, véase: I. DE OTTO Y PARDO, Derecho Constitucional. Sistema de
Fuentes. Ariel, 2.% ed. Barcelona, 1987, pp. 24 y ss. En cambio, Gavara de Cara, distingue, como
conceptos distintos, las expresiones “sujecion” (del articulo 9.1 CE) y “vinculacién” (del ar-
ticulo 53.1 CE), dandole un mayor alcance a la segunda expresiéon que a la primera -J. C.
GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo..., cit., p. 340.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2021.5856 Numero 44, Epoca II, enero 2021, pp. 277-315



290 Antonio Ibariez Macias

carecen de contenido esencial o constitucional. Esa interpretacion iria contra
el caracter de norma fundamental de la Constitucion.

En efecto, la proteccién del contenido esencial del derecho es también una
especificacién del cardcter de norma fundamental de la Constitucién. Todas
las normas tienen un contenido constitucional que el legislador debe respe-
tar, también las normas del Capitulo III CE. Para muchos autores el contenido
esencial de un derecho coincide con su contenido constitucionalmente decla-
rado®, es decir, contenido esencial y contenido constitucional de un derecho
son la misma cosa. Esta parece la conclusion l6gica. Desde un punto 16gico, la
Constitucién es un conjunto de enunciados, y cada enunciado contiene térmi-
nos. Todo término de la Constitucion tiene un significado conceptual. Ese sig-
nificado es su contenido constitucional, que no se define en el propio texto de
la Constitucién, pero que se presupone o que se habra de concretar llegado el
momento, y que el legislador, en todo caso, debe respetar. El contenido esen-
cial de un derecho no es mas su contenido constitucional: es decir, “aquellas
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea re-
cognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose,
por decirlo asi” (STC 11/1981, FJ 8). Su contenido se determina, en su caso, a
partir de la dogmatica juridica. No otra cosa quiso decir el TC en la Sentencia
11/1981, al explicar el primer camino para aproximarse a la idea de contenido
esencial de un derecho, de cualquier derecho subjetivo:

“Para tratar de aproximarse de algiin modo a la idea de ‘contenido esen-
cial’, que en el art. 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos
fundamentales y que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos, sean o

2 Véase en este sentido, entre otros: I. DE OTTO Y PARDO, “La regulacion del ejerci-
cio de los derechos fundamentales. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de
la Constitucion”. en L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER e I. DE OTTO Y PARDO. Derechos
fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988, pp. 95y ss., esp., p. 127; A. L. MARTINEZ-
PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 73;J. ]. SOLOZABAL ECHAVARRIA, “Los de-
rechos fundamentales en la Constitucién espafiola”, cit., p. 19; I. VILLAVERDE MENENDEZ,
“Capitulo 6. Los limites a los derechos fundamentales”, en AAVV, Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion espariola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 120 y ss., esp., pp.
134 ss.; T. DE DOMINGO, y A. L. MARTfNEZ—PU]ALTE, “La interpretacion de la garantia
del contenido esencial y la estructura de los derechos fundamentales”, en A. L. MARTINEZ
PUJALTE y T. DE DOMINGO, Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria ge-
neral e implicaciones prdcticas, Editorial Comares, Granada, 2011, pp. 31-55, esp., p. 53; P. CRUZ
VILLALON, “Derechos fundamentales”, cit., p- 25.
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no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a
lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de confi-
gurar cada derecho. Segiin esta idea hay que tratar de establecer una relacion
entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos
autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones ge-
neralmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialis-
tas en Derecho. (...)Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el
legislador ha requlado se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un
derecho de tal tipo”*.

No parece viable distinguir entre un contenido esencial y un contenido
constitucional de un mismo derecho, como si hubiera dos conceptos consti-
tucionales (uno minimo y otro mas amplio o adicional) de un mismo término
en la Constitucion™.

La conclusion es que todos los derechos constitucionales tienen un
contenido constitucional o esencial que el legislador debe respetar®, de lo
contrario no tendrian sentido técnicas de protecciéon de los derechos funda-
mentales frente al legislador, como los procedimientos de declaraciéon de in-
constitucionalidad™, que protegen a todas las normas constitucionales, tam-
bién las del Capitulo III. Negar a los derechos constitucionales no incluidos
en el Capitulo II (entre ellos, los del Capitulo III) un contenido (esencial) que

®  STC11/1981, FJ 8. El resaltado es nuestro. Para Alonso Garcia, este primer camino

explicado por el TC para la determinacién del contenido esencial es “la maxima expresion”
del papel jugado por la dogmatica juridica en la interpretacion constitucional (E. ALONSO
GARCIA, La interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.
1984, pp. 93-94). Sobre las dificultades y problemas que plantea este criterio de determinacién
del contenido esencial, véase: ]. C. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo
legislativo, cit., pp. 347 y ss.

% Ademas, la distincién entre contenido esencial y contenido constitucional de un
derecho plantea problemas en el momento de control de constitucionalidad de las normas.
Como ha dicho Gavara de Cara: “Considerar que un derecho fundamental estd compuesto
de un nicleo y una periferia, de tal modo que la infraccién del nacleo produce la inconstitu-
cionalidad de la medida legislativa; tiene como consecuencia excluir del control de constitu-
cionalidad la parte periférica o accidental del derecho, con lo cual el pardmetro de control no
es el precepto constitucional completo sino una parte del mismo” -J. C. GAVARA DE CARA,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, cit., p. 328.

*  En este sentido, G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para
una reconstruccion, cit., p. 81.

% En este sentido, L. PRIETO SANCHIS, “Los derechos sociales y el principio de igual-
dad sustancial”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 22,1995, pp. 9-56, esp., pp.
45,50y 51.
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el legislador debe respetar es negarles su condicion de derechos constitucio-
nales, algo que no se puede hacer sin incurrir en manifiesta contradicciéon
con la propia Constitucién: no pueden existir derechos constitucionales sin
contenido, como no pueden existir términos constitucionales sin significado.

Por su parte, el articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea protege con la técnica del contenido esencial a todos
los derechos de la Carta sin distincién, incluidos los llamados derechos de
“solidaridad”®. Pues bien, en el caso de nuestra Constitucion esta conse-
cuencia es la que se deduce l6gicamente del cardcter fundamental de todos
los derechos constitucionalizados®.

Por lo que respecta a las demas garantias del articulo 53.1 CE, es eviden-
te que el recurso de inconstitucionalidad se aplica a todos los derechos cons-
titucionales, sea cual sea su ubicacién. Lo mismo podemos decir de la técnica
de la reserva de ley. El propio art. 53.3 CE usa la expresién “de acuerdo con
lo que dispongan las leyes que los desarrollen”, por lo que puede entenderse
como una reserva de ley genérica para los “principios” comprendidos en el
Capitulo IIT CE®.

3.1.2. Rompiendo la sequnda capa del muro. La interpretacion de lo dispuesto
en el articulo 53.3 CE

En concreto, para negar que los derechos comprendidos en el Capitulo
III del Titulo I sean derechos fundamentales®, se alega no sélo que carecen

% Elarticulo 52.1 de la Carta dispone que: “Cualquier limitacién del ejercicio de los de-

rechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por ley y respetar
el contenido esencial de dichos derechos y libertades (...)".

% En este sentido, Freixes Sanjuan considera que la cldusula del contenido esencial
del articulo 53.1 CE es “materialmente irrelevante” -T. FREIXES SANJUAN, “Contenido
esencial de los derechos fundamentales”, en M. ARAGON REYES y C. AGUADO RENEDO
(Dir.). Temas bdsicos de Derecho Constitucional. Tomo III. Derechos fundamentales y su proteccion,
Editorial Aranzadi. 2.% ed., Navarra, 2011, pp. 67-73, esp., p. 72.

¥ Véase, al respecto, L. VILLACORTA MANCEBO, Reserva de ley y Constitucion,
Dykinson, Madrid, 1994, pp. 150-152.

% Se les llama “derechos aparentes”: J. JIMENEZ CAMPO, “Articulo 53. Proteccién
de los derechos fundamentales”, cit., pp. 123 ss.; en el mismo sentido, Garrido Falla habla
de “apariencia de derechos” -F. GARRIDO FALLA, “Garantias de las libertades y dere-
chos fundamentales”, en Comentarios a la Constitucion, Civitas, 3% ed., Madrid, 2001, 973 y ss.,
esp. p. 977; Sanchez Gonzélez dice que el Capitulo III contiene ““derechos’ irrealizables” -S.
SANCHEZ GONZALEZ, “Leccién 1. Los derechos fundamentales en la Constitucion espafio-
la de 1978”7, en S. SANCHEZ GONZALEZ (coord.), Dogmatica y préctica de los derechos funda-
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de contenido esencial (lo cual ha sido contestado en el epigrafe anterior),
sino que no se pueden invocar directamente ante los tribunales, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 53.3 CE: los principios reconocidos en el Capitulo
III (principios rectores de la politica social y econémica) “sélo podran ser
alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen”. Notese que aqui no estamos ante un término que
deba ser interpretado literalmente, como el término “derecho” o “libertad”
contenido expresamente en la Constitucién en relacion con la regla interpre-
tativa R2. No se trata de interpretar un solo término, sino todo un enuncia-
do de significado ambiguo*". Una posible interpretacién de este enunciado
puede ser formulada del siguiente modo: “Si y solo si (“sélo” dice el texto
de la Constitucién) hay leyes que los desarrollen, y se alegan de acuerdo con
tales leyes, entonces los principios reconocidos en el Capitulo III podran ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria”. De aqui se ha querido deducir que
tales principios no se pueden invocar directamente ante los tribunales (no
tienen eficacia directa), sino de acuerdo con las leyes los desarrollen (eficacia
indirecta), luego -se concluye- no son derechos fundamentales*?

Ahora bien, esta interpretacion del articulo 53.3 CE entra en con-
tradiccion con la calificacion literal como “derecho” dada por la propia
Constitucién en algunos de los preceptos del Capitulo III: “derecho a la pro-

mentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 22; Pérez Tremps niega que estemos en presencia
de derechos subjetivos, en virtud de la interpretacién que da al articulo 53.3 CE -P. PEREZ
TREMPS, “Leccion 6. Los derechos fundamentales”, cit., p. 133; J. Pérez Royo los califica como
“los no derechos fundamentales” -J. PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, cit., p.
209.

4 Sobre el cardcter impreciso o incluso desafortunado de este precepto, véase: J. L.
SERRANO MORENO, “Algunas hipétesis sobre los principios rectores de la politica social y
econémica”, Revista de Estudios Politicos, num. 56, 1987, pp. 95-120, esp., p. 117.

2 Veéase, en este sentido, entre otros: F. GARRIDO FALLA, “El articulo 53 de la
Constituciéon”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 21, 1979, pp. 173-188, esp., pp.
179- 180 T. R. FERNANDEZ, “Los derechos fundamentales y la accién de los poderes ptbli-
cos”. Revista de Derecho Politico, nam. 15, 1982, pp. 21-34, esp., p. 29; J. IMENEZ CAMPO,
Derechos fundamentales: concepto y garantias, cit., pp. 123 y 124; G. PECES-BARBA MARTINEZ,
R. ASISROIG y M. C. BARRANCO AVILES, Lecciones de Derechos Fundamentales, cit., p. 283; L.
M. DIEZ-PICAZO, Sistema de Derechos Fundamentales, cit., pp. 62 ss.; F. BASTIDA FREIJEDO,
“El fundamento de los derechos fundamentales”, cit., p. 46; y en “;Son los derechos socia-
les derechos fundamentales?”, 2007: 138; A. OEHLING DE LOS REYES, “El articulo 53 de la
constitucién espafiola de 1978: esquema de la evoluciéon y del estado de situacién de sus ins-
trumentos de garantia de los derechos fundamentales (1978-2017)”. UNED. Revista de Derecho
Politico, niim. 100, 2017, pp. 1099-1136, esp., pp. 1133 y ss.
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teccion de la salud” (art. 43.1 CE), “derecho a disfrutar de un medio ambien-
te adecuado para el desarrollo de la persona (art. 45.1), “derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada” (art. 47); “derecho” a la cultura (art. 44.1
CE). No puede la Constitucion, sin entrar en contradiccién consigo misma,
proclamar literalmente derechos constitucionales y, al mismo tiempo, negar-
les su condicién de derechos con el subterfugio de prohibirles su alegacion
directa ante los tribunales, sin previa ley de desarrollo®.

Vamos a intentar armonizar la naturaleza de derechos (fundamentales)
de los asi proclamados literalmente en el Capitulo III con lo dispuesto en el
art. 53.3. Para ello, vamos a abrir una brecha en esta segunda capa del muro.
Aunque todos estuviésemos de acuerdo en que el verdadero significado del
enunciado transcrito es el que le hemos dado mas arriba, todavia podriamos
discrepar en cuanto a su d&mbito de aplicacion. La mayoria de la doctrina ha
presupuesto que el enunciado del art. 53.3 CE se refiere a todas las normas
del Capitulo III, sin distincién, pues este Capitulo lleva por titulo “De los
principios rectores de la politica social y econémica”. Ahora bien, no pode-
mos quedarnos en el titulo del Capitulo, sino que tenemos que estudiar la
verdadera naturaleza de cada una de las normas del Capitulo III.

El hecho de que el art. 53.3 CE se refiera a “los principios (rectores) reco-
nocidos en el Capitulo III” no significa que todas las normas del Capitulo III
contengan principios rectores, de mismo modo que no todas las normas del
Capitulo II, a pesar de su titulo, contienen derechos*. Sostenemos que el art.
53.3 CE no se refiere a todas las normas del Capitulo III, sino solo a las que
contienen “principios (rectores)”, no a las normas que reconocen literalmen-
te derechos, como los ya mencionados articulos 43.1, 44.1, 45.1, y 47 CE®.

# Al respecto, Revenga Sanchez habla de “las incongruentes tomas de posicién de
una Constitucién que parece disefiada para reconocer derechos sociales y al tiempo desacti-
varlos” -M. REVENGA SANCHEZ, “Los Derechos Sociales (Instrumentos de Garantia en la
Constitucion Espaiiola)”. Asamblea: Revista Parlamentaria de La Asamblea de Madrid, nam. 21,
2009, pp. 97-106, esp. p. 98.

4 Sobre esto, J. IMENEZ CAMPO, “Articulo 53. Proteccion de los derechos funda-
mentales”, pp. 31y ss.

% Eneste sentido, referido al derecho a la proteccion del medio ambiente, G. ESCOBAR
ROCA, La ordenacion constitucional del medio ambiente, cit., p. 73; D. LOPERENA ROTA, EI de-
recho al medio ambiente adecuado. Civitas, Madrid, 1996, p. 50; A. IBANEZ MACIAS, “El me-
dio ambiente como derecho fundamental”, cit., pp. 160-161. Con caracter més general, exten-
diendo esta interpretacion a todos los derechos del Capitulo III, véase G. ESCOBAR ROCA,
“Presupuestos estructurales”, cit., p. 296. Asimismo, considera que hay derechos en el ca-
pitulo III: J. L. CASCAJO CASTRO, “Derechos sociales”, Cuadernos de derecho piiblico, nam.
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Hay que distinguir entre normas del Capitulo III que contienen “principios
rectores”, a las que se aplica la limitacion art. 53.3 CE, y las que contienen
(literalmente) derechos, a las que no se aplica tal limitaciéon en cuanto a la
posibilidad de ser alegados directamente ante la jurisdiccion ordinaria.

Respecto de las normas del Capitulo III que contienen “principios recto-
res”, el articulo 53.3 CE (al igual que hemos constatado respecto del art. 53.1
CE) debe de tener un caracter meramente declarativo. Es decir, hay algo en la
naturaleza de tales principios rectores que impide que puedan ser alegados
directamente por los particulares ante los tribunales ordinarios como “dere-
chos” o como “intereses legitimos” (art. 24), sin una previa ley de desarrollo.
En efecto, los principios rectores son mandatos a los poderes ptublicos* (es-

37,2009, pp. 11-35, esp., pp. 17-18. Por el contrario, Satrtistegui considera que los preceptos
del Capitulo III son de contenido heterogéneo, e incluso hay normas que contienen derechos
como el de la salud, pero aplica a estos derechos lo dispuesto en el articulo 53.3 CE, y por
tanto concluye que “estos preceptos constitucionales [los del Capitulo III que contienen de-
rechos] no crean derechos ptiblicos subjetivos, susceptibles de obtener inmediatamente una
tutela judicial, sino mas bien expectativas de derechos o derechos incompletos que deben ser
concretados por el legislador” -M. SATRUSTEGUI, “Lecci6n 18. Derechos de &mbito econé-
mico y social”, EN L. LOPEZ GUERRA, E. ESPIN. J. GARCIA MORILLO, P. PEREZ TREMPS,
M. SATUSTREGUIL. Derecho Constitucional Vol I. El ordenamiento constitucional. Derechos y
deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch. Valencia, 2016, pp. 377-402, esp., p. 390-. Por su
parte, Alvarez-Ossorio distingue entre los derechos sociales del Capitulo II (igualdad y edu-
cacién), que son auténticos derechos fundamentales, y los derechos sociales del capitulo III
(salud y vivienda) que son meros principios rectores, a los que se aplica el articulo 53.3 CE.
En consecuencia, considera, respeto de los “derechos sociales integrados en el ambito de los
principios” que “deben esperar a lo que sobre los mismos decida el legislador (es entonces
y s6lo entonces cuando podran ser esgrimidos ante los tribunales de justicia, art. 53.3 CE)”
-F. ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, “Capitulo XXIIII. Derechos fundamentales. Igualdad y
educacién”, en M. Agudo Zamora y otros. Manual de Derecho Constitucional, Tecnos, 7 ed.,
Madrid, 2016, pp. 608 a 627, esp., p. 610-. Finalmente Porras Nadales distingue, dentro del
Capitulo III, entre principios y derechos (a la proteccién de la salud, de acceso a la cultura, de
medio ambiente y de vivienda), pero aplica a éstos tltimos el art. 53.3 CE, como si se trataran
de principios rectores ~A. PORRAS NADALES, “Los principios rectores de la politica social
y econémica”, en M. AGUDO ZAMORA y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tecnos, 7¢
ed., Madrid, 2016, pp. 628 a 654, esp. p. 632-. Sin embargo, en una obra mas temprana este
autor mantiene una posicién interpretativa del art. 53.3 CE en el sentido de que “tales dere-
chos no deben considerarse incluidos en la norma restrictiva del art. 53.3 de la Constitucién,
que s6lo habla de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero” -A. PORRAS NADALES,
“Garantias de los derechos”, en J.J. GONZALEZ ENCINAR, (dir.). Diccionario del sistema poli-
tico espaiiol, Akal, Madrid, 1984, p. 375-. Las cursivas son del original.

% Escobar Roca considera que las normas el Capitulo III no contienen principios cons-
titucionales propiamente dichos, “pero si derechos, mandatos a los poderes ptablicos y nor-
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tos son principalmente sus destinatarios) en relacion con la politica social y
econdémica. Solo cuando tales principios son desarrollados por el legislador,
dan lugar a derechos alegables ante los tribunales.

No sucede lo mismo con las normas del Capitulo III que reconocen di-
recta y literalmente derechos. Estos derechos nacen directamente de la
Constitucion. Impedir que los ciudadanos puedan alegar estos derechos ante
los tribunales, en ausencia de ley de desarrollo, o incluso contra la ley de
desarrollo (formulando alegaciones para que el juez plantee una cuestiéon de
inconstitucionalidad contra la ley que los regula), puede entenderse que vul-
nera el derecho de todas las personas a obtener la tutela de los jueces y tribu-
nales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (art. 24 CE), en este
caso, de sus derechos constitucionales.

Tenemos que distinguir, a lo largo del texto constitucional, y en especial
en el Capitulo III, entre derechos constitucionales y principios rectores, esto
es, mandatos a los poderes publicos para hacer efectivos tales derechos. Los
primeros, y a pesar de las dificultades de su justiciabilidad cuando se tra-
tan de derechos sociales de prestacién, son invocables directamente ante la
jurisdiccién ordinaria. Los segundos, al menos los mandatos a los poderes
publicos a que se refiere el art. 53.3 CE, precisan una ley de desarrollo para
su alegacion por los particulares ante la jurisdicciéon ordinaria.

En ocasiones, los mandatos a los poderes ptublicos pretenden hacer efec-
tivos, o garantizar, derechos fundamentales preexistentes, reconocidos por
la Constitucion. En estos casos, podemos entender que tales mandatos for-
man parte de las garantias del derecho®.

Pongamos un ejemplo. El articulo 35 reconoce el derecho al trabajo.
Puesto que la norma se contiene en el Capitulo II, estamos, claramente, sea
cual sea la interpretaciéon que demos al art. 53.3 CE, ante un derecho fun-
damental y no ante un “principio rector”. Sin embargo, en relacién con tal
derecho fundamental, el art. 40.1 contiene un principio rector del siguien-
te tenor: “[Los poderes ptblicos] de manera especial realizaran una politica
orientada al pleno empleo”. Esos poderes ptblicos son los poderes legislati-

mas de organizacién y procedimiento” -G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos estructurales”,
cit.,, pp. 291-292.

¥ En este sentido, ESCOBAR ROCA considera que: “Cuando los mandatos acompa-
fian a los derechos (p. ej., arts. 27.5y 8, 43.2, 44.1, 46 6 47) sirven para ampliar su contenido
meramente subjetivo y para reforzar sus garantias” (G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos es-
tructurales”, cit., p. 306).
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vos y ejecutivos de los entes territoriales, de acuerdo con sus competencias y
atribuciones, no el poder judicial, cuya funcién no es politica, sino jurisdic-
cional (art. 117 CE, apartados 3 y 4). A los poderes legislativos y ejecutivos
van destinados los principios rectores de la “politica” social y econémica. Y
en esto no pueden ser sustituidos o suplantados por los jueces, en ausencia
de ley de desarrollo de tales principios rectores. Esto es lo que parece que
viene a significar el articulo 53.3*. Si no hay ley de desarrollo, el juez no pue-
de actuar contra la inaccién del poder ejecutivo. Tampoco puede plantear
una cuestion de inconstitucionalidad contra una omisién legislativa total
(el articulo 163 CE requiere que se plantee contra una “norma con rango de
ley”). La discusion al respecto parece un tanto bizantina, transcurridos mas
de cuarenta afios desde la entrada en vigor de la Constitucion, y habiendo
sido desarrollados, en mayor o menor medida, practicamente todos los man-
datos del Capitulo III. En cambio, si hay ley de desarrollo (por ejemplo, una
ley de empleo), en teoria podria plantearse una cuestién de inconstituciona-
lidad contra la misma por vulneracién del derecho al trabajo (art. 35) o del
mandato del art. 40.1 CE, que se refiere a la dimension colectiva del derecho
al trabajo (STC 22/1981, de 2 de julio, F] 8).

En el anterior ejemplo, hemos tomado un derecho del Capitulo II (art.
35 CE) y un mandato a los poderes ptblicos contenido en el Capitulo III (art.
40.1 CE), en garantia de tal derecho. Pues bien, hay que tener en cuenta que,
en ocasiones, los mandatos a los poderes publicos del Capitulo III pretenden
garantizar, o hacer efectivos, derechos reconocidos literalmente en el mis-
mo Capitulo III. En efecto, el articulo 43 CE reconoce literalmente el derecho
a la proteccién de la salud en su apartado primero. Y los apartados segun-
do y tercero del mismo articulo contienen mandatos a los poderes ptblicos
para hacer efectivo tal derecho. El articulo 44.1 CE, al tiempo que reconoce el
derecho a la cultura, establece un mandato a los poderes publicos para que
promuevan y tutelen el acceso a la misma. El articulo 45 CE reconoce en su
apartado primero “el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona”. Y en los apartados 2 y 3 establece mandatos
a los poderes publicos para hacerlo efectivo. Por altimo, el art. 47 CE estable-

% En este sentido, Laporta ha dicho que en el articulo 53 CE, “se opta claramente por
el principio democrético” -F. J. LAPORTA, “Los derechos sociales y su proteccién juridica:
introduccién al problema”, en J. BETEGON, J.R.DE PARAMO, F. J. LAPORTA y L. PRIETO
SANCHIS (coords.), Constitucion y derechos fundamentales, Ministerio de la Presidencia,
Secretaria General Técnica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pp.
297-325, esp. p 322.
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ce en su primer enunciado el “derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada”. Y el enunciado inmediatamente siguiente establece un principio
rector o mandato a los poderes publicos “para hacer efectivo este derecho”.

Sucede, sin embargo, que practicamente todos los derechos del Capitulo
III (salvo, algunas excepciones, como la igualdad de los hijos ante la ley con
independencia de su filiacion, art. 39.2 CE) son derechos sociales de presta-
cion, y necesariamente, por ello mismo, derechos de configuracion legal. Es
decir, para que estos derechos sean efectivos, su contenido ha de ser nece-
sariamente concretado por el legislador®. Como hemos visto mas arriba, al
comentar la regla R1, esto sucede con todos los derechos de configuracion le-
gal, incluso con derechos que se hallan en la Seccién I del Capitulo Segundo
del Titulo I, como los derechos a participar en los asuntos publicos (art. 23
CE), a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), y a la educacion (art. 27 CE), que
tienen el maximo nivel de proteccioén constitucional (art. 53.2 CE). Su invo-
cacion directa ante la “jurisdiccién orninaria”, incluso por el procedimiento
preferente y sumario del art. 53.2 CE, en el supuesto de omision legislativa
total, no seria efectiva. El juez no podria plantear la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad contra la omision de ley reguladora, pues este procedimiento de
declaraciéon de inconstitucionalidad tiene por objeto “una norma con rango
de ley”, no una omisién legislativa total. Una vez regulado el derecho por
ley, ya cabria plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad contra dicha ley.
Esto mismo sucede, como no pude ser de otro modo, con los derechos socia-
les de prestacion del Capitulo III CE.

Como se observa, la efectividad de estos derechos de configuracion le-
gal, sea cual sea su ubicacion en los diferentes capitulos y secciones del Titulo
I, es muy similar a la de los mandatos a los poderes ptiblicos del Capitulo III.
Estos no pueden ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria en defecto to-
tal de ley de desarrollo (art. 53.3 CE); aquéllos, aunque puedan ser alegados
directamente ante los tribunales (no se les aplica el limite del articulo 53.3),
carecen de efectividad ante los mismos en caso de omision legislativa total.
Pero tanto en el caso de los mandatos a los poderes ptublicos del Capitulo
I1I*°, como en de los derechos de configuracion legal, cabe plantear una cues-
tién de inconstitucionalidad frente a la ley que los regule. Lo cual significa

¥ En este sentido, A. IBANEZ MACIAS, “El medio ambiente como derecho funda-
mental”, cit., p. 160.

% En este sentido, véase: L. PRIETO SANCHIS, “Los derechos sociales y el principio de
igualdad sustancial”, cit., pp. 45, 50 y 51.
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que, en ambos casos, tanto el contenido constitucional del derecho que la ley
debe configurar, como el mandato constitucional (o principio rector) que la
ley debe desarrollar (art. 53.3 CE), preexisten al legislador".

A pesar de lo que acabamos de decir, la distincién, dentro del Capitulo
I1I, entre derechos constitucionales (por tanto, fundamentales, aunque sean
muchos de ellos de configuracién legal), y mandatos a los poderes ptblicos
para hacerlos efectivos, es de gran relevancia a efectos teéricos y sistematicos:

— Los derechos tienen un contenido constitucional (que hemos identi-
ficado con su contenido esencial al interpretar las garantias del art.
53.1 CE), y que el legislador debe respetar, en todo caso, al concre-
tarlo. Son de aplicacién aqui los dos criterios ofrecidos por el TC
para la determinacion del contenido esencial de un derecho (STC
11/1981, F] 8.).

— Los derechos del Capitulo III, aunque sean muchos de ellos de con-
figuracion legal, tienen una titularidad. Esa titularidad viene deter-
minada por los que disponga la propia Constitucion, interpretada
desde los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifica-
dos por Espafia (art. 10.2 CE), no queda al albur de lo que disponga
la ley de desarrollo. En cambio, los mandatos a los poderes ptblicos
tienen como destinatarios a estos altimos, sujetos pasivos (y no acti-
vos), de derechos reconocidos por la Constitucion a los ciudadanos
o a las personas, segtin el caso.

Ademas, la consideracion de los derechos del Capitulo III como autén-
ticos derechos y no como meros mandatos a los poderes publicos, tiene im-
portantes implicaciones sisteméticas en el conjunto del texto constitucional.
Podemos sefialar, al menos, las siguientes:

— Implicaciones en la interpretacién de los derechos fundamentales.

A la interpretacion de los derechos del Capitulo III se le debe apli-
car el art. 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales

* En este sentido, sin distinguir entre principios rectores y derechos: G. PISARELLO,

Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, cit., pp. 83-85; L. PRIETO
SANCHIS, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, cit. p. 45, y en EI
constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2013, esp.
p- 15. Sin embargo, para este autor el derecho subjetivo no nace hasta que el legislador regula
la prestacion concreta en que consiste el derecho (L. PRIETO SANCHIS, “Los derechos so-
ciales como derechos fundamentales”, cit., p. 17), lo cual es diferente de lo que aqui venimos
sosteniendo.
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y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”. Este articulo ha sido aplicado por la doctri-
nay por la jurisprudencia constitucional a derechos del Capitulo III
(como el derecho a la proteccién de la salud, STC 139/2016, FJ. 10),
lo cual no seria posible si no estuviéramos ante auténticos derechos
fundamentales, y no ante meros principios rectores o mandatos a
los poderes publicos.

— Implicaciones en relacion con los derechos de los extranjeros. A los
derechos del Capitulo I1I, se les aplica el art 13.1 CE, segtin el cual
“los extranjeros gozaradn en Espafia de las libertades publicas [de-
rechos segun la jurisprudencia constitucional, STC 107/1984, FJ. 3]
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley”. El TC no ha dudado en aplicar este precepto, lle-
gado el caso, por ejemplo, al derecho de la proteccién de la salud del
art. 43.1 CE (Véase, entre otras, STC 139/2016, FF]] 8 y 10).

— Implicaciones en relacién con la garantia institucional del Defensor
del Pueblo que, segtn el art. 54 CE, se extiende a todos los derechos
del Titulo I, sin distincion (también a los del Capitulo III), y asi es,
en efecto, en la practica de esta institucion.

— Implicaciones en el sistema de fuentes del derecho. Sin necesidad de
realizar un andlisis mas exhaustivo del sistema de fuentes, basta se-
falar que a los derechos del Capitulo III se les debe aplicar el articu-
lo 86.1 CE: los Decretos-leyes “no podran afectar (...) a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I”. Por
el contrario, es criticable, por incoherente y regresiva, la Sentencia
139/2016, de 15 de agosto, en la que el Tribunal Constitucional ha
llegado a declarar, en relacion con el derecho a la proteccién de la
salud que: “Atendiendo, por tanto, a su ubicacion sistematica, el art.
43 CE se configura como un principio rector, razén por la que carece
de contenido constitucionalmente esencial, que pueda ser afectado
por la legislacién de urgencia. // Debe partirse, en consecuencia,
de que el art. 43 no ostenta las caracteristicas de derecho cuya re-
gulacion por decreto-ley impide el art. 86.1 CE” (F] 6, letra a). Sin
embargo, en la misma Sentencia se califica el derecho a la protec-
cion de la salud como “derecho de configuracién legal”, llegando
a examinarse su titularidad en relacion con los extranjeros (FFJ] 8 y
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10), lo cual se contradice con la primera consideraciéon como mero
principio rector a efectos de su afectacion por Decreto ley ™.

Este cambio de linea jurisprudencial del TC en la Sentencia 139/2016
ha sido especialmente criticado, en un voto particular, por el magistrado
Fernando Valdés Dal-Ré por su cardcter inmotivado y regresivo para los de-
rechos sociales™.

— También se debe aplicar a los derechos del Capitulo III, dentro del

sistema de fuentes, lo dispuesto en el articulo 94.1, letra c), que exige
previa autorizacion por las Cortes Generales para la conclusion de

2 Para un comentario critico de esta Sentencia, en especial en relacién con el derecho a

la asistencia sanitaria de los inmigrantes en situacién irregular, véase: L. E. DELGADO DEL
RINCON, “El derecho a la proteccion de la salud de los inmigrantes en situacion adminis-
trativa irregular: reflexiones criticas sobre la reciente jurisprudencia constitucional acerca de
las restricciones introducidas por el Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nam. 112, 2018, pp. 287-314. Por el contrario, Rey Martinez considera
que el derecho a la proteccién de la salud es un mero principio rector, y propone una reforma
constitucional para convertirlo en un derecho constitucional de configuracién legal -F. REY
MARTINEZ, “Proteccion de la salud, atencion primaria y derechos fundamentales”, Teoria y
realidad constitucional, num. 41, 2018, pp. 281-296, esp. p. 295-. Sobre el retroceso de la reciente
jurisprudencia del TC relativa a la incidencia de los decretos leyes en los derechos sociales,
véase: M. HERNANDEZ RAMOS, “La respuesta del Tribunal Constitucional a los Decretos-
Leyes en materia de derechos sociales. El criticable retroceso de la jurisprudencia constitucio-
nal”, Revista Vasca de Administracion Piiblica, nam. 109-11, 2017, pp. 119-143.

% En concreto, en el voto particular de la Sentencia 139/2016, el magistrado Valdés
Dal-Ré dira: “(...) es obligado dejar constancia de que, hasta la actualidad, ninguna resolucién
de este Tribunal ha procedido a excluir del ambito de aplicacion de la clausula de “no afecta-
cioén” los principios rectores enunciados en el capitulo III, titulo I, CE; o, por expresar la mis-
ma idea desde la otra vertiente, este Tribunal, en su ya dilatada trayectoria jurisdiccional, no
ha limitado la operatividad de dicha cldusula a los derechos, deberes y libertades consagrados
—parece ser ese el alcance de la Sentencia de mi discrepancia- en el capitulo II, de ese mismo
titulo I.//Una modificacién de tanta intensidad como la ahora defendida en la presente re-
solucion hubiera demandado, de seguro, un relevante desarrollo argumentativo. Y no solo
ni tanto por llevar asociada un cambio o, al menos, una reinterpretacion en la doctrina hasta
ahora mantenida por este Tribunal. Esa exigencia viene fundada, ademas y sefialadamente,
por los efectos restrictivos que ese cambio o reinterpretacion producen en la protecciéon de
los derechos y principios constitucionales o, lo que es igual, por los efectos expansivos de un
poder normativo de caracter excepcional. La preferencia expresada por la Sentencia a favor de
la eliminacién de trabas al ejercicio de este poder, pretiriendo la opcién enderezada a salva-
guardar las posiciones juridicas de los ciudadanos, se distancia, sin justificacién alguna, de la
tutela y preservacion de la clausula social (art. 1.1 CE), debilitando la calidad democrética de
nuestro sistema de monarquia parlamentaria.”

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOL: https.//doi.org/10.20318/dyl.2021.5856 Numero 44, Epoca 1L, enero 2021, pp. 277-315



302 Antonio Ibariez Macias

tratados internacionales que afecten a “los derechos y deberes funda-
mentales establecidos en el Titulo I”.

— Implicaciones en el sistema de distribuciéon de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas. Se debe aplicar a los de-
rechos del Capitulo I1I, a reserva de titulo competencial méas especi-
fico, lo dispuesto en el articulo 1491.1.1 CE, que reconoce competen-
cia exclusiva al Estado sobre la regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” .

Hemos, pues, abierto una importante brecha en la segunda capa del
muro que supone el art. 53.3 CE, distinguiendo entre derechos expresamente
reconocidos en el Capitulo III, a los que no se les aplica lo dispuesto en el art.
53.3 CE, y principios rectores en sentido estricto o mandatos a los poderes
publicos, a los que si se les aplicaria.

Podemos ampliar la brecha, de modo que algunas normas del Capitulo
III contienen mandatos explicitos a los poderes publicos para proteger y ha-
cer efectivos derechos implicitos en la propia norma. Por ejemplo, el art. 50
CE dispone que: “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciu-
dadanos durante la tercera edad”. Aqui el derecho constitucional implicito
reconocido a los ciudadanos es el derecho a la suficiencia econémica durante
la tercera edad, y el mandato explicito a los poderes ptblicos mediante el
que se pretende proteger y hacer efectivo el derecho, es que éstos la garanti-
cen “mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas”.

En definitiva, en ocasiones (habria que verlo caso por caso), los manda-
tos a los poderes ptiblicos no son més que garantias de derechos previamen-
te reconocidos por la Constitucion, ya sea de manera explicita (literalmente),
ya sea de manera implicita.

De este modo, podemos seguir ampliando la brecha en el muro que con-
tiene los derechos fundamentales en el Capitulo II del Titulo I CE, no solo
mediante la aplicacién de la regla R2, sino mediante otras reglas interpretati-
vas, como son las reglas R3 y R4, que veremos a continuacion.

* La mayoria de la doctrina considera que el articulo 149.1.1 CE es aplicable a los de-
rechos del Capitulo III. En cambio, la STC 247/2007 (FJ 13) restringe la aplicacion de dicho
precepto a los derechos del Capitulo II. Al respecto véase: ]. M. CASTELLA ANDREU, “La
Constitucion territorial”, en G. ESCOBAR ROCA (ed.), Derechos sociales y tutela antidiscrimina-
toria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 376-402, esp. p. 396, y los autores alli citados.
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4. REGLA TRES: LA ATRIBUCIQN DE UN PODER A LOS PARTICU-
LARES POR LA CONSTITUCION IMPLICA EL RECONOCIMIENTO
DE UN DERECHO

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos constitucionaliza-
dos. Aunque el concepto de derecho subjetivo es polémico, y puede revestir
diversas formas (una pretensién, un privilegio, una potestad o una inmuni-
dad, en la clasificacién de Hohfeld>; o un “derecho a algo”, una libertad o
una competencia, en la de Alexy>*) podemos decir que lo relevante es que
una norma (en nuestro caso, de rango constitucional) confiere a una persona
un poder-hacer o un poder-no-hacer algo (o un conjunto de poderes). Se diferen-
cia de un no-poder-hacer (una prohibicion de hacer) y de un no-poder-no-hacer
(una obligacién de hacer). A ese poder-hacer o poder-no-hacer algo se le llama,
en légica juridica, permision. Se le llama permision fuerte (o positiva) cuando
es la norma la que lo atribuye expresamente, y permision débil (o negativa),
cuando la norma no lo atribuye expresamente, sino que se infiere de la au-
sencia de una prohibicion expresa de hacer algo”. La permisiéon débil se ex-
presa en el dicho: “Lo que no estd juridicamente prohibido, esta juridicamen-
te permitido”*®, que encierra una tautologia®.

Por su parte, una facultad consiste en un poder-hacer y, al mismo tiempo,
en un poder-no-hacer algo (expresarse y no expresarse, reunirse y no reunirse,
asociarse y no asociarse)®. Es lo que solemos llamar libertad (de expresion, de
reunion, de asociacion, etc)®!.

® W. HOHFELD, Conceptos juridicos fundamentales, Traducciéon de G. Carrio,
Fontamara, México DF., 1991.

% R.ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit. pp. 186y ss.

% Para la distincién entre permision fuerte y débil, véase entre otros: C. E.
ALCHOURRON, “Légica de las normas y légica de las proposiciones normativas”, en C. E.
ALCHOURRON y E. BULYGIN. Anilisis logico iy Derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, pp. 25-49, esp., pp. 31-32.

% H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, traduccién de R. J. Vernengo, UNAM, México,
1982, p. 252.

% Véase al respecto: C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccion a la metodologia
de las ciencias juridicas y sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 172-178.

%0 Enlogica juridica, se dice que algo es facultativo cuando esta permitido hacerlo y no
hacerlo. Es decir, no esta prohibido hacerlo ni no hacerlo. La definicién de facultativo es: F=
Pa ~ P ~a. Véase: C. E. ALCHOURRON, “Légica de las normas y légica de las proposiciones
normativas”, cit., p. 27.

61 Asi es definida la libertad juridica por Alexy, en relacién, por ejemplo, con la libertad
de expresion: “Le esté (juridicamente) permitido a a expresar su opinién y a a le esta (juridica-
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Podemos decir entonces que: si algo es un poder (una permision o una facultad)
[Px] atribuido por una norma a los particulares, entonces ese algo es un derecho [Dx].

R3: Px — Dx.

En efecto, en la clasificacion general de las normas, las que atribuyen de-
rechos pueden incluirse dentro de las normas permisivas®.

Si afiadimos a R3 la regla R1, entonces deducimos la siguiente regla
derivada.

RD3.1: (Px N Cx) — Fx.

Es decir, si "x” es un poder (permision o facultad) atribuido a los particulares [Px]
y ‘x” estd constitucionalizado [Cx], entonces ‘x” es un derecho fundamental [Fx].

Como se aprecia en esta regla, solo se tienen en cuenta las permisiones
fuertes, esto es, las previstas en la Constituciéon. No se tienen en cuenta las
permisiones débiles o negativas, definidas como ausencias de prohibiciones
expresas, pues deben ser deducidas del conjunto del ordenamiento juridico,
lo que rebasa ampliamente el texto constitucional, y por ello no tienen caréc-
ter fundamental.

Hemos encontrado algunos ejemplos a lo largo de la Constitucién espafio-
la en que se reconoce a los particulares un poder explicito de hacer y /o no hacer
algo. El articulo 11.3 CE dispone que: “En estos mismos paises, aun cuando
no reconozcan a sus ciudadanos un derecho reciproco, podrin naturalizarse los
espafioles sin perder su nacionalidad de origen”. Aqui hay dos criterios de re-
conocimiento de derechos, la expresion literal “derecho” y el reconocimiento
explicito de un poder-hacer: “podran”. Este doble criterio se sigue también en
el articulo 13.4 CE: “La ley establecera los términos en que los ciudadanos de
otros paises y los apétridas podrin gozar del derecho de asilo en Espafia” (art.
13.4). En cambio, en el articulo 125 CE se estable un solo criterio, el uso de la
expresion “podran” para reconocer derechos: “Los ciudadanos podrin ejercer
la accion popular y participar en la Administracién de Justicia mediante la ins-

mente) permitido no expresar su opinién” (R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit.,
p. 218). ; ;

2 Véase al respecto: ]. LOPEZ HERNANDEZ: Lenguaje, normas y sistema juridico,
Tecnos, Madrid, 2012, pp. 150 y ss.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 44, Epoca I, enero 2021, pp. 277-315 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2021.5856



Identificando derechos fundamentales en la Constitucion espariola 305

titucion del Jurado, en la forma y con respeto a aquellos procesos penales que
laley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales”.
También el articulo 53.2 CE reconoce el derecho a accionar por la via del ampa-
ro judicial y del recurso de amparo en los supuestos alli previstos: “Cualquier
ciudadano podrd recabar la tutela (...)".

Hay supuestos en los que la CE reconoce a los particulares o ciudadanos
un poder implicito de hacer y/o no hacer algo. Suelen ir acompafiados de un
mandato a los poderes publicos, mandato que debe ser entendido como una
garantia para el ejercicio del derecho. Asi, el mandato de regulacion por ley del
derecho no debe entenderse como una desconstitucionalizaciéon del mismo,
sino como una garantia (reserva de ley), pues no tiene sentido mencionar algo
en la Constitucion para desconstitucionalizarlo. Un ejemplo son los supuestos
de las letras a), b) y c) del articulo 105 CE. “La ley regulara”: la audiencia de los
ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones adminis-
trativas que les afecten; el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros ad-
ministrativos; la audiencia del interesado en el procedimiento administrativo.

En otros supuestos ese poder implicito consiste en participar: la partici-
pacion de los ciudadanos “en la vida politica, econémica, cultural y social”
(art. 9.2 CE); de la juventud “en el desarrollo politico, social, econémico y
cultural” (art. 48 CE); de los interesados “en la Seguridad Social y en la acti-
vidad de los organismos ptblicos cuya funcién afecte directamente a la ca-
lidad de vida o al bienestar general” (art. 129.1 CE); de los trabajadores en la
empresa (art. 129.2 CE).

A veces ese poder implicito consiste en formas especificas de participa-
cion, como la audiencia del art. 105 a) CE, o la de las organizaciones de con-
sumidores y usuarios (art. 51. 2 CE), como la iniciativa legislativa popular
(art. 87.3 CE), o el referéndum consultivo (art. 92 CE). Estas dos dltimas for-
mas han sido incluidas por el Tribunal Constitucional en el derecho a partici-
par en los asuntos publicos del articulo 23.1 CE (STC 119/1995).

5. REGLA CUATRO: ALLI DONDE HAY UN DEBER HACIA UN
PARTICULAR, HAY UN CORRELATIVO DERECHO DE ESTE

Dentro de las modalidades de derecho subjetivo, Hohfeld incluye la preten-
sion (claim), o derecho subjetivo “en sentido limitado y propio”®. El derecho de

8 W.HOHFELD, Conceptos juridicos fundamentales, cit., p. 53.
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uno implica el correlativo deber de otro, de modo que: “si X tiene el derecho de
excluir a Y de un inmueble del primero, la situacién correlativa (y equivalente)
es que Y tiene frente a X el deber de permanecer fuera de aquel lugar” .

De hecho, cuando el derecho consiste en un permiso o facultad, o en un
conjunto de permisos o facultades, entrafia también la obligacién por par-
te de los otros (particulares y poderes publicos) de no impedir ni dificultar
el libre ejercicio del derecho. Hay que tener presente que el significado de
un enunciado normativo no es asertivo sino prescriptivo®. Cuando el texto
de la Constitucion (o de una “declaracion” internacional de derechos) dice:
“se reconoce el derecho”, su significado es “se debe reconocer”, es decir, “es
obligatorio que se reconozca”. La cuestiéon no es meramente lingiiistica. En
ocasiones, se ha realizado una lectura en clave asertiva o indicativa de enun-
ciados normativos (prescriptivos) y se ha deducido que los términos “se reco-
noce”, “se garantiza”, referidos a derechos constitucionales, hacen referencia
a derechos preexistentes al Estado y a la Constitucion misma: ésta “recono-
ce” un derecho preexistente. Pero el articulo 43.1 CE dispone que: “Se reco-
noce el derecho a la proteccién de la salud”. ; También estariamos dispuestos
a admitir que este derecho de caracter prestacional es anterior al Estado? No
se puede realizar una lectura indicativa de enunciados prescriptivos.

Precisamente, del cardcter prescriptivo de las normas que reconocen de-
rechos se puede deducir que, con caracter general, todos los derechos fun-
damentales vinculen de forma negativa a los poderes publicos y a los parti-
culares (deben abstenerse de dificultar o impedir el ejercicio del derecho) y,
ademads, de forma positiva a los poderes publicos, que deben protegerlos®.
Esta tltima vinculacién positiva se ve claramente en expresiones como “se
garantiza”, es decir, “es obligatorio que se garantice”.

La correlacion entre el deber u obligacién de uno y el derecho de otro es
explicada por Garcia Maynez® mediante la l6gica relacional, distinguiendo
relaciones entre dos personas (x e y) a través de los conceptos de deber u

¢ Ibidem.

% Sobre los actos de habla y su tipologia, véase: ]. SEARLE, Actos de habla. Ensayo de
filosofia del lenguaje. Traduccién de L. M. Valdés Villanueva, Editorial Planeta-De Agostini,
Barcelona, 1994.

%  Sobre la doble vinculaciéon de los derechos fundamentales, véase: J. C. GAVARA
DE CARA, “La vinculacién positiva de los poderes publicos a los derechos fundamentales”,
Teoria y Realidad Constitucional, niim. 20, 2007, pp. 277-320.

¢ E. GARCIA MAYNEZ, Logica del juicio juridico, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1955, pp. 46-47.
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obligacion (que designaremos como O) y de facultad o derecho (que desig-
naremos como D). La relacién se explica asi: xOy <> yDx. Es decir, “si y solo
si ‘x” tiene un deber (u obligacion) respecto de “y’, entonces “y’ tiene un derecho o
facultad respecto de “x"”.

Podemos establecer la regla R4: (Py w Ry) * Rx ~ yOx — xDy.

Es decir, “Si ‘y” es un poder piiblico [Py] o es un particular [Ry], y x" es un
particular [Rx] e “y’ tiene una obligacion (constitucional) hacia x” [yOx], entonces
‘x” tiene un derecho (fundamental) contra "y’ [xDy]”.

La relacion entre derecho y deber es reciproca. Del derecho de uno (un
particular) nace el deber de otro (un poder ptblico o un particular) y vicever-
sa. Por tanto, basta con identificar, en el texto constitucional, obligaciones de
los poderes ptblicos y/o de los particulares hacia particulares, para deducir
de ahi un derecho reflejo®.

Hay que matizar que no siempre un deber u obligacién implica un correla-
tivo derecho. Por ejemplo, un deber de un particular respecto del Estado (como
el deber de pagar tributos) no conlleva, en sentido propio, un derecho de este
altimo respecto de aquél. Por ello hemos circunscrito la regla a supuestos de
deberes de los poderes ptblicos y/o de los particulares hacia particulares®.

En todos los supuestos de obligaciones positivas impuestas por la
Constitucion a los poderes ptuiblicos, los particulares también tienen un de-
ber, el deber negativo (pues consiste en una omisién) de abstenerse de inter-
ferir o de impedir el ejercicio del correlativo derecho contra el Estado.

No hemos hallado en el texto constitucional muchos supuestos explici-
tos de obligaciones positivas de unos particulares hacia otros. Un ejemplo lo
encontramos en el articulo 39.3 CE: “Los padres deben prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su mi-
noria de edad y en los demas casos en los que legalmente proceda”. De este
deber de los padres se infiere el correlativo derecho de los hijos.

% En efecto, respecto de estos casos, dice Kelsen que: “Si se designa la relacién de un

individuo, que se encuentra obligado con respecto de otro a determinada conducta, como
“derecho”, entonces ese derecho no es sino un reflejo de esa obligaciéon” -H. KELSEN, Teoria
pura del Derecho, traduccién de R. ]. Vernengo, UNAM, México, 1982, p. 140.

% Para un analisis de la relacion entre el “derecho contra” y la correlativa “obligacion
hacia” véase: M. J. ZIMMERMAN, The Concept of Moral Obligation, Cambridge University
Press, Cambridge, 1996, pp. 176-180.
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Sin embargo, son mucho mas frecuentes los supuestos de obligaciones
impuestas con caracter genérico (aunque sus principales sujetos obligados
son los poderes publicos), o0 como expresos mandatos a estos altimos.

Ejemplos en la Constitucién espafiola son: “Los espafioles son [es decir,
deben ser] iguales ante la ley (...)” (art. 14 CE). Este precepto establece una
obligacion positiva dirigida a los poderes publicos, especialmente los pode-
res ejecutivo y judicial, en relacion con los particulares, y, por consiguiente,
un derecho correlativo de éstos. Incluso un enunciado aparentemente anodi-
no como el del articulo 5 CE -“La capital del Estado es [debe ser] la villa de
Madrid” - darfa derecho, en caso de incumplimiento, a los vecinos de dicha
ciudad, a reclamar ante los tribunales la capitalidad. Otros supuestos son:
art. 17.2 CE: “El detenido debera ser puesto en libertad...”; art. 17. 3: “Toda
persona detenida deberd ser informada (...)"; art. 18.2: “el domicilio es invio-
lable”; art. 27.4: “la ensefianza basica es obligatoria y gratuita” (art. 27.4); en
relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva, “la justicia serd gratuita
(...) (art. 119 CE); las actuaciones judiciales seran publicas (...) (art. 120.1); “el
procedimiento serd predominantemente oral” (art. 120.2); “las sentencias se-
ran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia ptublica” (art. 120.3).
Todas estas obligaciones van dirigidas a los poderes puablicos, son mandatos
implicitos a los poderes publicos.

Pero también hay en la Constitucién mandatos explicitos a los poderes
publicos, incluidos muchos de ellos dentro del Capitulo III del Titulo I, sobre
“Los principios rectores de politica social y econémica”. Al menos algunos
de estos mandatos pueden ser interpretados como deberes de los poderes pu-
blicos hacia los ciudadanos o particulares, deberes de los que dimanan au-
ténticos derechos constitucionales, y por tanto, derechos fundamentales, que
consisten en la pretension de exigir que los poderes publicos hagan algo (lo
que estipule el precepto constitucional) para proteger a -o en beneficio de-
determinadas personas o grupos de personas.

Cuando la Constitucién establece mandatos explicitos a los poderes pu-
blicos en general, o al legislador, en relaciéon con derechos fundamentales
ya identificados en virtud de reglas anteriores, puede entenderse que tales
mandatos entrafian obligaciones por parte de los poderes publicos, y forman
parte de las garantias o incluso del contenido de los derechos™.

7 Eneste sentido, G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos estructurales”, cit., 306. Sin em-
bargo, no siempre el TC ha interpretado tales mandatos como formando parte del contenido,
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Ejemplos de estos supuestos son los articulos: 13.4 (“la ley establecera
en relacion con el derecho de asilo); 16.3 (obligaciones de los poderes pu-
blicos en relacién con la libertad religiosa); 17.4 (la ley regulara (en relacion
con el procedimiento de habeas corpus); 17.4 (“por ley se determinara el plazo
maximo de duracién de la prision provisional”); 18.4 (“la ley limitara el uso
de la informatica para garantizar (...)””"; 18.3: (la ley “garantizara el acceso
a dichos medios (medios de comunicacion social ptblicos) de los grupos so-
ciales y politicos significativos”, en relacién con las libertades de expresion y
de informacion); 32.2 CE: (“la ley regulard”, en relacién con el derecho a con-
traer matrimonio); 30.2 (la ley regulara la objecién de conciencia...). Otros
ejemplos de mandatos a los poderes ptublicos que van referidos a derechos
fundamentales ya previamente identificados en la Constitucion de acuer-
do con otras reglas interpretativas son los contenidos en los articulos 27, 43,
44, 45 y 47. También los mandatos relacionados con poderes implicitos reco-
nocidos a los particulares en los articulos 9.2 (en relacién con la libertad e
igualdad efectivas y con la participacion), 48 (en relacion con el derecho a la
participacion de la juventud), 51.2 (en relacion con los derechos de los consu-
midores y usuarios), 87.3 (en relacién con el derecho participacién mediante
iniciativa legislativa popular), 92 (en relacién con el derecho de participacion
en el referéndum consultivo), 105 (letras a, b y c), 129.1 (en relacién con el
derecho de participacién de los interesados en la Seguridad Social y en los
organismos publicos) y 129.2 (en relaciéon con el derecho de los trabajadores
a participar en la empresa).

Mas dificultades se plantean cuando la Constituciéon establece manda-
tos a los poderes publicos en enunciados en los que no se han identificado
derechos con arreglo a reglas anteriores. Los principales obligados por tales
mandatos son los poderes legislativos del Estado y/o de las Comunidades
auténomas”, de acuerdo con el sistema constitucional de reparto de com-
petencias; y en segundo lugar, los poderes ejecutivos de los distintos entes
territoriales, segtin sus competencias y atribuciones.

Podriamos entender que dichos mandatos a los poderes ptublicos, en re-
lacion con particulares o en beneficio de particulares, cuando no son mandatos
excesivamente genéricos (como el del primer enunciado del art. 40.1 CE), son

o de las garantias del derecho. Asi, el TC no considera como derecho fundamental las ayudas
a los centros docentes (STC 86/1985, de 10 de julio, FJ. 3).

"t En este precepto el TC ha visto un derecho: STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6.

72 Eneste sentido, J. R. COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, cit., p. 270.
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deberes de los poderes ptublicos hacia los particulares e implican, en conse-
cuencia, correspondientes derechos constitucionales de éstos. Pero, al menos
en relacion con los mandatos contenidos en el Capitulo III, esta interpreta-
cion choca con el articulo 53.3 CE, que impide que los mandatos (principios
rectores) puedan ser alegados directamente ante los tribunales, sin ley de
desarrollo, como derechos constitucionales.

Para salvar este escollo, otra opcién es entender, como hemos hecho al
interpretar el articulo 53.3 CE, que los mandatos a los poderes ptblicos del
Capitulo 1III, cuando tienen por finalidad hacer efectivos o garantizar dere-
chos de los ciudadanos (es decir, son mandatos en relacién con particulares
o en beneficio de particulares), aunque no son en si mismos derechos, presu-
ponen la existencia del derecho constitucional que tratan de hacer efectivo. Dicho
derecho (normalmente de prestacién) es mencionado en la Constitucion,
aunque no se utilice explicitamente la palabra derecho (es un derecho impli-
cito). Estos derechos podriamos incluirlos también en la Regla R3, aunque, al
tener un cardcter prestacional, no consisten en un derecho a hacer, sino a que
otros (los poderes publicos) hagan”. El poder que reconocen es el de exigir
que otros hagan.

Aunque habria que examinarlo caso por caso, podemos poner algunos
ejemplos. El art. 39.2 CE dispone que: “La ley posibilitaré la investigaciéon
de la paternidad”. Aqui podriamos reconocer un derecho a “la investiga-
cion de la paternidad”. Respecto del mismo, la ley tiene la obligacion de
facilitar tal investigacion. El art 40.2 CE establece que los poderes ptblicos
“velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso
necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones peri6-
dicas retribuidas y la promocién de centros adecuados”. Aqui los derechos
constitucionales que se pretenden garantizar son la seguridad e higiene en
el trabajo y el descanso laboral. Aunque el articulo 41 se ha entendido por
el TC como una garantia institucional, en €l es identificable un derecho de

7 Alexy incluye los derechos de prestacién en sentido estricto dentro de la categoria

mas amplia de derechos a acciones positivas del Estado, que incluye también los derechos a
protecciéon y los derechos a organizacion y procedimiento -R. ALEXY, Teoria de los derechos
fundamentales, cit., pp. 419 y ss-. Para Alexy, “los derechos a prestaciones en sentido estricto
son derechos del individuo frente al Estado a algo que -si el individuo poseyera medios finan-
cieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo tam-
bién de particulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por ejemplo, del
derecho a la previsién, al trabajo, la vivienda y la educacién, se hace primariamente referencia
a derechos a prestaciones en sentido estricto” (cit., p. 482).
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los ciudadanos a “la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situa-
ciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”, que los poderes
publicos deben garantizar manteniendo un “régimen publico de Seguridad
Social”. En el articulo 49 puede verse un derecho de “los disminuidos fisicos,
psiquicos y sensoriales” a la “atencién especializada que requieran”, la cual
debera ser prestada por los poderes puiblicos, asi como a su “tratamiento,
rehabilitacion e integracion”. En el articulo 50 se identifica un derecho a “la
suficiencia econémica” de los ciudadanos durante la tercera edad, que “los
poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y peri¢dica-
mente actualizadas”. En el articulo 51.1 CE es identificable un derecho de
los consumidores y usuarios a su defensa, que debe ser garantizado por los
poderes publicos.

Fuera del Capitulo III, el articulo 129 CE dispone que los poderes pu-
blicos “también estableceran los medios que faciliten el acceso de los tra-
bajadores a la propiedad de los medios de producciéon”. Si se observa, aqui
se trata de un derecho ya previamente reconocido por la Constitucion: la
propiedad (art. 33.1 CE), solo que sobre un bien concreto: “los medios de
produccién”. Sin embargo, el articulo 129.2 CE obliga a los poderes publi-
cos (incluyendo al legislador) hacia los trabajadores, y por tanto, reconoce
un correlativo derecho (fundamental) de éstos contra los poderes ptblicos
competentes, a que establezcan los medios que les faciliten el acceso a ese
tipo de propiedad™.

Salvo lo que hemos sefalado mas arriba, sobre las dificultades, en de-
fecto de ley reguladora, de la tutela judicial efectiva de los derechos de pres-
tacion, o de configuracion legal en general, no es objeto de este estudio la
exigibilidad de tales derechos en caso de incumplimiento de los correlati-
vos deberes constitucionales por omision del poder legislativo o del poder
ejecutivo”.

74 Sobre este ultimo enunciado del articulo 129 CE, véase: A. COLOMER VIADEL,
“Regulacién constitucional de la participacién de los trabajadores en la economia y en la em-
presa”, UNED. Revista de Derecho Politico, niim. 100, 2017, pp. 831-848, esp., pp. 842 y ss.

75 Sobre este asunto, véase: M. GOMEZ PUENTE, La inactividad del legislador: una rea-
lidad susceptible de control, McGraw-Hill, Madrid, 1997; I. VILLAVERDE MENENDEZ, La in-
constitucionalidad por omision, McGraw-Hill, Madrid, 1997; J. J. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
La inconstitucionalidad por omision. Civitas, Madrid, 1998; ]. C. GAVARA DE CARA, “La vin-
culacién positiva de los poderes publicos a los derechos fundamentales”, cit., p. 280 y ss.;
G. ESCOBAR ROCA, “Presupuestos estructurales”, cit., pp. 693-711.
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6. REGLA DERIVADA 4.1: LA DEDUCCION DE UN DERECHO A
PARTIR DE UNA PROHIBICION

La regla R4 es perfectamente aplicable a las prohibiciones constituciona-
les. Esto es asi porque la prohibicién de hacer algo es equivalente a la obliga-
cion de no hacerlo, lo cual se puede expresar del siguiente modo: Vp < O ~
P. Es decir, p esta vetado (prohibido) si y solo si es obligatorio no p.

La regla R4 puede ser reformulada para las prohibiciones del siguiente
modo:

RD 4.1: (Py w Ry) ™ Rx ~ yOx (y (~ p)) — xDy (y (~ p)).

Es decir, “Si "y’ es un poder piiblico [Py] o un particular [Ry], y ‘x” es un parti-
cular [Rx] e ‘y” estd obligado frente a “x” a que 'y’ no haga ‘p” [yOx (y (~ p))l, enton-
ces ‘x” tiene el derecho frente a “y" a que "y’ no haga ‘p” [xDy (y (~p)).]".

Son numerosas las prohibiciones constitucionales de las que se deducen
derechos fundamentales. Por ejemplo, tienen significado de prohibiciones
de las que se deducen derechos las expresiones contenidas en los siguientes
preceptos: 11.2 CE (prohibicién de privacién de nacionalidad a los espafioles
de origen); 14 (prohibicién de discriminacién); art. 15 (prohibicion de tortura
y de penas o tratos inhumanos o degradantes)”; 15 (prohibiciéon de la pena
de muerte); 16.2 (prohibicion de ser obligado a declarar sobre la ideologia,
religion o creencias); 16.3 (prohibiciéon del caracter confesional del Estado);
17.1 (prohibicién de privacion de libertad); 17.2 (prohibiciéon de duracién de
la detencién preventiva mas alla de lo indicado en el precepto); 18.2 (pro-
hibicién de entrada o registro en domicilio); 19, altimo inciso (prohibicién
de limitar por motivos ideolégicos o politicos el derecho a entrar y salir li-
bremente de Espafia); 20.2 (prohibicion de censura previa); 20.5, a contrario
sensu (prohibicion de secuestro administrativo de publicaciones); 21.2, res-
pecto de la prohibicién de reuniones, a contrario sensu; 22.2 (prohibiciéon de
asociaciones que persigan fines o utilizan medios tipificados como delitos);
22.4, a contrario sensu (prohibicion de suspension o de disolucién administra-
tiva de asociaciones); 22.5 (prohibicién de las asociaciones secretas y de ca-
racter paramilitar); 25.1 (principio de legalidad penal); art. 25.2 (prohibicion
de trabajos forzados); 25.3 (prohibicién a la administraciéon civil de imponer
sanciones que impliquen privacion de libertad); 26 (prohibicién de los tribu-
nales de honor); art. 31.3 (prohibicién de establecer prestaciones personales
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o patrimoniales de carédcter publico por normas de rango inferior a la ley);
33.3 (prohibicion de privacion de bienes y derechos, salvo que se retinan los
requisitos previstos en el precepto); y 117.6 (prohibicién de los tribunales de
excepcion).

7. CONCLUSIONES

En este estudio hemos pretendido, mds que identificar todos y cada uno
de los derechos fundamentales existentes en la Constitucién espafiola, ofre-
cer unas pocas reglas interpretativas que permitan contribuir a su identifica-
cion, mostrando numerosos ejemplos de aplicacion de cada regla.

Lo primero era, pues, fijar un concepto formal de derecho fundamen-
tal. Asi, mediante la primera regla interpretativa (R1) hemos establecido una
ecuacion entre derecho constitucional y derecho fundamental.

A partir de ese momento s6lo quedaba identificar los derechos funda-
mentales en la Constitucion espafiola. La identificacion de los derechos fun-
damentales es una cuestién l6gicamente previa a la de su clasificacion, o al
examen de sus garantias. En cambio, en gran parte de la doctrina se ha par-
tido del sistema de garantias disefiado en la Constitucién, en especial en el
articulo 53, para determinar si algo es un derecho fundamental o no. Esta
subversion del orden 16gico de las cuestiones sobre derechos fundamentales
conduce a conclusiones contradictorias con la regla R1, como la afirmacién
de que existen derechos constitucionales no fundamentales. La identifica-
cion de los derechos fundamentales es incluso previa al examen de otros as-
pectos como su naturaleza juridica, titularidad, contenido y limites.

Para proceder a dicha identificacién, hemos partido de la regla interpre-
tativa R2, que viene a decir que “si la Constitucién califica algo como dere-
cho, entonces es un derecho constitucional”, y por tanto, conforme a la regla
R1, fundamental. La regla R2, basada en una interpretacion literal de los tér-
minos usados por la Constitucion, es una base sélida para identificar dere-
chos fundamentales a lo largo de todo el texto constitucional, no sélo en el
Capitulo II del Titulo I, sino también en los Capitulos I y 11, e incluso fuera
del Titulo I. Cualquier enunciado constitucional que aparentemente se opon-
ga a esta regla debe ser interpretado conforme a la misma.

En concreto, se ha argumentado que no existen derechos fundamenta-
les en el Capitulo III del Titulo I, sobre los “principios rectores de la politica
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social y econémica”, en contra de la evidente expresion literal de algunos de
los enunciados de ese capitulo, y en base a determinada interpretacion de los
enunciados de los articulos 53.1 y 53.3 CE. Asi, se ha sostenido que solo los
derechos del Capitulo II disponen de un contenido esencial que el legisla-
dor debe respectar, y, por tanto, sélo esos derechos son fundamentales. Pero
esta interpretacion del articulo 53.1 CE entra en abierta contradiccién con las
reglas interpretativas R1 y R2. Por el contrario, hemos sostenido, en base a
argumentos que no es preciso reproducir ahora, que el contenido esencial
de un derecho es lo mismo que su contenido constitucional, y que, por tanto,
todos los derechos constitucionales poseen un contenido esencial a respetar
por el legislador, sea cual sea su ubicacién en el texto de la Constitucion.

Hemos interpretado de forma restrictiva el obstdculo que representa el
articulo 53.3 CE, en concreto el enunciado que dice que los principios reco-
nocidos en el Capitulo III “s6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. Tal
precepto debe aplicarse solo a los principios rectores (mandatos a los po-
deres publicos), pero no a los derechos reconocidos literalmente en dicho
Capitulo. De este modo, hemos removido los obstidculos que representan
algunas interpretaciones de los articulos 53.1 y 53.3 CE para afirmar la exis-
tencia de derechos fundamentales en el Capitulo III, y en general, fuera del
Capitulo II del Titulo I.

Pero las reglas R1 y R2, aunque importantes, no son suficientes para
identificar todos los posibles derechos fundamentales del texto constitucio-
nal. Era preciso aportar otras reglas. Para ello nos hemos basado en la l6gica
juridica y en el concepto de derecho subjetivo.

La regla R3 se basa en el concepto de permisién, como poder de hacer
o no hacer algo, que se contrapone, en légica dedntica, a la prohibicién de
hacer o no hacer algo. Las normas que atribuyen derechos se incluyen den-
tro de las normas permisivas. Asi pues, si hay una norma constitucional que
atribuye, de forma explicita o implicita, un poder o facultad a un particular
entonces le estd atribuyendo un derecho. Esto viene a decir la regla R3, que
nos ha permitido identificar otros derechos fundamentales a lo largo del tex-
to constitucional.

Para la regla interpretativa R4 (la regla R4.1 no es més que una deriva-
cion de la regla R4, aplicada a las prohibiciones), hemos partido de la correla-
cion légica entre derechos y deberes, de modo que, si existe en el texto cons-
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titucional un deber hacia un particular (ya sea un deber de un poder ptblico
o de otros particulares), alli existe un derecho fundamental.

En este sentido, los mandatos explicitos a los poderes publicos en rela-
cion con los particulares (o en beneficio de particulares), cuando no son exce-
sivamente genéricos, pueden ser interpretados como deberes de los poderes
publicos hacia los particulares, y, en consecuencia, presuponen correlativos
derechos de éstos. De este modo, se da la vuelta a la interpretacién habitual
de los “principios rectores” del Capitulo III, segtin la cual la calificacion de
algo como “principio rector” (usualmente un mandato a los poderes publi-
cos) se ha usado para negar la existencia un derecho subjetivo y no para re-
conocer un derecho fundamental preexistente que el mandato a los poderes
publicos pretende hacer efectivo.

En definitiva, de acuerdo con las reglas que hemos visto, hay derechos
fundamentales no sélo en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, sino
también en el Capitulo III, en el Capitulo I, e incluso fuera del Titulo I. Como
hemos dicho, el caracter fundamental de los derechos identificados tiene im-
portantes consecuencias normativas: vinculan a todos los poderes ptublicos,
incluidos el legislador y el poder judicial. En teoria, todos ellos pueden ser
alegados directamente ante los tribunales, pero los derechos de configura-
cion legal, para su efectividad, precisan de desarrollo legislativo.

Las reglas interpretativas seleccionadas en este trabajo tienen especial
importancia para identificar derechos sociales de caracter fundamental sin
necesidad de proceder a reformar la Constitucién, salvo que el objeto de la
reforma sea mejorar su nivel de proteccién constitucional. Aunque las he-
mos aplicado solamente al texto de la Constitucion, las referidas reglas de
identificacién de derechos, en especial las reglas R2, R3, R4 y R4.1 pueden ser
aplicadas a cualquier texto constitucional, legislativo o convencional.
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