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1. LALIBERTAD COMO IDEAL HUMANISTA DE OCCIDENTE

Como tendremos ocasion de estudiar, todo el Titulo I de nuestra Constitucion se
construye desde una nocion basica, la de la dignidad de la persona, de la que dimanan
los derechos y libertades que le son inherentes, y que constituye el Gltimo fundamento
del orden politico y de la paz social. Con ello la Constitucion de 1978 conecta con el
viejo ideal humanista de una comunidad de hombres construida sobre la primacia de la
persona, de forma que el poder politico esta al servicio de su libertad.
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Realmente, el respeto a la persona y, por ende, a su libertad es el maximo ideal de
la civilizacion de Occidente, y, a la par, el principal elemento diferenciador del sentido
de la ordenacion de la comunidad que se percibe en buen numero de paises de otras
latitudes.

La libertad, como expone Sanchez Agesta, tiene una finalidad basica, permitir el
pleno desarrollo y aun la perfeccion de cada persona en la vida social. Las limitaciones
que por ley se hayan de establecer a los derechos y libertades de la persona tienen su
razon de ser en respetar el ambito de libertad y los derechos de los demas. La libertad,
por tener su raiz en la dignidad personal, entrafia un respeto a la naturaleza moral del
hombre, ser racional y libre, en el doble sentido de su intimidad y de su capacidad de
creacion. La libertad persigue, como hemos apuntado, el pleno desenvolvimiento de
todos y cada uno de los ciudadanos, en una vida comunitaria, y reclama una accion
del Estado que garantice tal desenvolvimiento, estableciendo las condiciones para su
realizacion efectiva. La libertad, en cuanto libertad de eleccion, entrafia un pluralismo
social y politico'.

La aplicacion de la filosofia de la libertad a la ordenacion de la comunidad politica
alcanza su plenitud cuando el sujeto de derechos y libertades dejan de serlo las comu-
nidades medievales, para serlo el individuo, y cuando los derechos politicos lejos de
corresponder al Rey soberano o a quien éste graciosamente se los reconozca tienen
como titulares a los ciudadanos.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LAS DECLARACIONES DE
DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

La posicion académica dominante se inclina a enfatizar que la cuna del origen his-
torico de las Declaraciones de Derechos se encuentra en los albores del movimiento
constitucionalista. El Bill of Rights inglés de 1689, las Declaraciones de Derechos de
algunas de las antiguas colonias norteamericanas en los momentos en que se emanci-
pan de la Corona britanica y especialmente la de Virginia de 1776, asi como la francesa
de derechos de [ "homme et du citoyen de 1789%. Y sobre ello hemos de volver.

Pero es obligado constatar que hay un debate abierto acerca de si las libertades y
franquicias que en la Edad Media se concedian en documentos otorgados por la Coro-
na, como la Carta Magna inglesa del afio 1215, los Privilegios de la Unién Aragonesa
de 1286 o los numerosos Fueros que se otorgaron en favor de ciudades espafolas deben
ser estimados hoy como auténticos precedentes de las modernas declaraciones de dere-
chos o, por el contrario, deben entenderse como de condicidn bien diferente. Siguiendo
a Garcia Pelayo’, cabe afirmar que ambos géneros de documentos tienen en comun el

! SANCHEZ AGESTA, Luis, Sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1978, Edersa, Madrid, 1993 (7* ed.), pp.
121 y ss.

2 Cfr. Diez-Picazo, Luis Maria: Sistema de derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2003, pp. 27 a 29.

3 GaArcia PELAYO, Manuel: Derecho constitucional comparado, Ed. Revista de Occidente, Madrid, 1964 (7 ed.),
pp. 144 y ss.
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que se trata en sendos casos de una limitacion del poder politico; pero que, por debajo
de esta nota en comun, difieren en cuanto a:

— los supuestos (en el medievo se trataba de reconocer situaciones concretas y
particularizadas, a las que se daba una expresion juridica escrita; pero sin el caracter
planificador de la vida politica con arreglo a unos principios aprioristicos, racionales
y generales que distingue a las modernas declaraciones, cuyo contenido es general
para todos los stbditos e incluso, en su caso, para todos los que residan en el territorio
estatal);

— la estructura (“los derechos medievales formaban un complejo de derechos sub-
jetivos heterogéneos en su contenido y significacion; en cambio los modernos derechos
individuales forman una regla de derecho objetivo™);

— el sujeto (en la Edad Media el sujeto de los derechos no los disfrutaba a titulo
individual —como ocurre en la época constitucional—, sino en cuanto miembro de un
grupo social, es decir, en su calidad de noble, clérigo, mercader, militar... o de natural
de determinada villa o territorio), y

— la expresion (en el medievo, el instrumento en que se manifestaban los derechos
no es —como sucede modernamente— la ley general, sino el pacto, el fuero o el com-
promiso).

Pero tan acusadas diferencias no significan que no haya una cierta continuidad his-
torica entre ambos tipos de reconocimientos de derechos. El liberalismo racionalista
conectd, como no podia por ser menos, con la experiencia histérica y el amor de las
gentes por sus Cortes y por sus libertades, ello fue especialmente claro en la Revolu-
cion inglesa del siglo XVII y en las Constituyentes espafiolas de Cadiz, en 1810-1812.

Ciertamente las modernas declaraciones de derechos humanos estan estrechamente
vinculadas al movimiento constitucionalista. De ordinario se acepta que las primeras de
estas Declaraciones son las de algunas de las antiguas colonias norteamericanas en la
época en que se proclaman independientes de la Corona inglesa y, muy especialmente,
la Declaracion de Virginia de 1776. Estas declaraciones hunden sus raices en el iusna-
turalismo cuyo origen mas remoto esta en las doctrinas estoicas y el mas proximo en el
pensamiento judeo-cristiano, que concibe a los hombres como religados con Dios, pues
han sido “hechos a su imagen y semejanza”. Efectivamente, el iusnaturalismo medie-
val partia de la creencia en la igualdad esencial de todos los seres humanos ante Dios,
cimiento de la nocion de la dignidad de la persona humana. El tomismo construy6 una
coherente explicacion de como el Derecho positivo ha de respetar las exigencias del
Derecho natural. Hay que recordar también que en los siglos XVI 'y XVII se abordara
la elaboracion de una bastante completa teoria de los derechos naturales, tarea ésta en
la que destacaran las aportaciones de los tedlogos espaioles, Francisco de Vitoria y el
Padre Las Casas, defensores incansables de los derechos subjetivos de los naturales de
los territorios que colonizaba por entonces la Corona de Castilla, asi como de juristas
tan finos como Vazquez de Menchaca y el jesuita Francisco Suarez.

El perfeccionamiento de la teoria abstracta del Derecho natural, de la que se dedu-
ciran derechos precisos subjetivos se debe a Wolf, quien, a principios del siglo XVIII,
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formula su teoria de los iura connata, y asevera que el poder politico los debe garanti-
zar. Y otros autores durante el mismo siglo XVIII, como Locke, Pufendorf, Rousseau
y Kant avanzaran en la afirmacion de los derechos y libertades de las personas como
consecuencia ineludible de la razon, considerando su defensa como uno de los motivos
fundamentales del orden politico*.

Esta corriente de pensamiento iusnaturalista, las citadas declaraciones de las anti-
guas colonias norteamericanas y ciertos documentos europeos dedicados a reconocer
la tolerancia y la libertad religiosa —asi la Paz de Augsburgo de 1555 y la Paz de
Westfalia de 1648— influyeron innegablemente en la francesa Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789. El empleo de la expresion
Declaracion es bien significativo de que, como ha sostenido Smein, los derechos que
recoge la Declaracion han de ser considerados como objeto de una mera declaracion de
principios. Los derechos del hombre no los crea el documento solemne que los recoge,
tan solo declara su existencia. Pero a lo largo del siglo XIX surgira a lo ancho de Eu-
ropa una tendencia a superar la etapa de las declaraciones solemnes que precisaban de
leyes para la efectividad del derecho declarado, para adentrarse en una suerte de consti-
tucionalizacion de los derechos y libertades fundamentales que conllevase su inmediata
efectividad, por tratarse de garantias constitucionales que vincularan efectivamente a
los poderes publicos.

Se debe a la dogmatica iuspublicista alemana, inicialmente impregnada de nociones
provenientes del Derecho privado, de fines del siglo XIX, y sobre todo a Georg Jellinek,
la concepcion de los derechos fundamentales como determinantes del estatuto juridico
de los ciudadanos, tanto en sus relaciones con el Estado, como en sus relaciones entre
si. A su vez, para Jellinek el que el Estado de Derecho pueda garantizar el respeto de los
derechos fundamentales ha conllevado el ensanchamiento de su haz de competencias.

La revolucién industrial, la aparicion de un extenso proletariado inmerso en doloro-
sas relaciones socio laborales y su hacinamiento en suburbios en pésimas condiciones
de todo tipo explican la reivindicacion de unos nuevos derechos sociales y econdomicos,
que, tras la Constitucion mejicana de Querétaro de 1917 y la alemana de Weimar de
1919, se iran sumando en el articulado de las diversas Constituciones a los derechos
y libertades individuales que habian servido de bandera a la revolucién burguesa en
la Francia de 1789°. Se produce asi un enriquecimiento sustancial de la llamada parte
dogmatica de las Constituciones, que adquiere una mayor complejidad para ir configu-
rando un auténtico sistema de derechos y libertades, clasificados en ocasiones segun la
naturaleza de la proteccion juridica de que les provee la Constitucion®.

En este proceso historico hay que mencionar el esfuerzo relativamente reciente por
afirmar a escala internacional los derechos humanos. Hito basico de este camino fue la
promulgacion por las Naciones Unidas, en 1948, de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, complementada en 1966 por los Pactos Internacionales de Derechos

4 Vid. Pirez LuNo, Antonio E: Los Derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986 (2* ed.), pp. 29 y ss.

5 Vid. Peces BarBa, Gregorio: Escritos sobre Derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, pp. 198 y ss.

¢ Vid. OLLErO GOMEZ, Carlos: El Derecho constitucional de la posguerra (apuntes para su estudio), Bosch, Bar-
celona, 1949, pp. 50-51. También, PEREZ SERRANO, Nicolas: La evolucion de las declaraciones de Derechos (Discurso
leido en la apertura del curso 1950-1951). Universidad de Madrid, 1950.
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Civiles y Politicos y Derechos Econémicos. En el ambito europeo hay que citar que en
el afio de 1950 se firmo en el seno del Consejo de Europa el Convenio para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que recibiria en 1961 el
complemento de la Carta Social Europea,” y que la Union Europea aprobo6 en 2000 la
Carta de Derechos Fundamentales para la Unién Europea que, conforme al art. 6 del
actual Tratado de la Union Europea, forma parte del derecho comunitario originario.®

3. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION

El Titulo I de nuestra Constitucion, conforme a una tradicion seguida en muy va-
riados Estados occidentales, acoge la parte dogmatica de la Constitucion —por delante
de los titulos relativos a su parte organica— bajo el rotulo “De los derechos y deberes
fundamentales”; aunque debemos anotar que hay fratamientos marginales de derechos
fundamentales también en otras dreas de la Constitucion. En efecto, sin pretension al-
guna de exhaustividad, podemos recordar ciertas referencias genéricas a los derechos
que contiene el Preambulo, el derecho al uso del castellano (art. 3.1), la obligacion de
los poderes publicos de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas (art. 9.2), la garantia
de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales (art. 9.3), el derecho al ejercicio de la iniciativa legislativa popular
(art. 87.3), el derecho de los ciudadanos a participar en el procedimiento de elaboracion
de las disposiciones administrativas que les afecten, a acceder a los archivos y registros
administrativos y a la audiencia del interesado en los procedimientos administrativos
(art. 105), el derecho a la indemnizacién por error judicial (art. 121), el derecho a ejercer
la accion popular y a participar en la institucion del Jurado (art. 125), el derecho de los
interesados a participar en la Seguridad Social y en los organismos publicos cuya fun-
cion afecte a la calidad de vida o al interés general (art. 129), y la igualdad de derechos
de todos los espafoles en cualquier parte del territorio del Estado (art. 139.1).

En diciembre de 1978 ya escribimos que este Titulo I era “generoso’™ y ésta es hoy
comunis opinio en nuestra doctrina, afirmando asi Pérez Lufio que nuestra Constitu-
cion, como las mas recientes de los paises democraticos de nuestro entorno, es “parti-
cularmente ambiciosa” en cuanto a la fijacion del estatuto de los derechos fundamenta-
les'’. Como ya sefialamos en su momento los constituyentes traducen su actitud en un

7 Vid. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003;
LAsaGaBASTER HERRARTE, Inaki (ed.): Convenio Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Pamplona, 2009 (2° ed.); y
Garcia Roca, Javier y SANTOLAYA MACHETTI, Pablo (coords.): La Europa de los Derechos: el Convenio Europeo de los
Derechos Humanos, CEPC, Madrid, 2009 (2° ed.).

8 Vid., Garcia Roca, Javier y FERNANDEZ SANcHEZ, Pablo A. (coords.): Integracion Europea a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, CEPC, Madrid, 2009.

% ALzAGA ViLLaamiL, Oscar: Comentario sistemdtico a la Constitucion espaiiola de 1978, Ed. del Foro, Madrid,
1978, p. 149. En el mismo sentido, la afirmacion de Miguel Roca sobre que las libertades “debian tratarse prolijamen-
te... porque la practica de su respeto no existia en “una primera aproximacion al debate constitucional” en VV.AA: La
Izquierda y la Constitucion, Ed. Taula de Canvi, Barcelona, 1978, p. 32.

10 Prez LuNo, Antonio Enrique: Los derechos fundamentales, op. cit., p. 55.
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tratamiento particularmente extenso de los derechos fundamentales, confiando en que
ello evite incurrir en el desprecio de los mismos que caracteriz6 al periodo autoritario
anterior y contribuya a enraizar los comportamientos democraticos, llegando en esta
linea notablemente mas alld que a donde habian arribado, tras sus respectivas expe-
riencias totalitarias, los padres de la Constitucion italiana de 1947 y de la alemana Ley
Fundamental de Bonn de 1949. Sin duda, en algunos casos se incurre en pormenores
excesivos y en otros se compensa la extension con ambigiiedades inevitables en textos
que precisaban del consenso de las diversas fuerzas politicas. Pero lo que se nos antoja
sobresaliente es que nuestra Constitucion desea y consigue situar los derechos funda-
mentales de la persona en el centro de nuestro ordenamiento juridico constitucional y
por ende en el centro del escenario del nuevo régimen politico; la formulacion del art.
10.1 CE no deja lugar a duda alguna a este respecto. Desde esta perspectiva, el texto
del Titulo I es globalmente digno de encomio, sin perjuicio de que contenga, como no
podia ser menos, diversas soluciones técnicas mas que opinables.

Es verdad que en el momento constituyente cupo también la posibilidad de optar por
resolver el tratamiento de los derechos fundamentales por la via, tenazmente defendida
sin éxito, en la primera fase de los trabajos, por el ponente Herrero y R. de Mifidn, del
reenvio a algunos de los mas importantes textos internacionales sobre derechos huma-
nos; pero no es menos cierto que el Titulo resultante es muy digno, aunque —como
alguna vez se ha dicho— en diversos articulos la redaccion es leida por unos como
un techo utépico de libertad, mientras que la lectura que efectuan otros es la de que
se esta ante un suelo o punto de partida desde el que avanzar en el disfrute de aquella
libertad. No nos parece que esto sea un vicio de nuestro texto constitucional sino una
nota comun a cualquier declaracion de derechos y libertades, con independencia de
las circunstancias de tiempo y lugar que la vieron nacer. Pero, desde luego, el Titulo I
CE en su Capitulo II recoge derechos y libertades que no so6lo se proclaman sino que
se garantizan frente a las posibles vulneraciones; es decir, su alcance no es meramente
declaratorio o programatico.

Sin embargo, es de lamentar que nuestros constituyentes, olvidando el positivo
precedente que significaba el art. 7° de nuestra Constitucion republicana de 1931, no
siguieran la pauta del art. 25 de la Ley Fundamental de Bonn, conforme al que “Las
normas generales del Derecho Internacional Publico son parte integrante del Derecho
Federal. Estas normas tienen primacia sobre las leyes y constituyen fuentes directas de
derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal”, aunque desde el art.
96.1 CE, de hecho hoy la doctrina y la jurisprudencia espafiolas alcanzan analoga meta.

El hecho es que la polémica compleja mantenida, en sede constituyente, en torno
a la redaccion del art. 27 sobre la libertad de ensefianza se zanjo renunciando UCD a
incluir en dicho precepto algunas precisiones contenidas en ciertos tratados internacio-
nales'!, a cambio de aceptar el PSOE la incorporacion de un apartado 2 al art. 10 CE,

1Y especialmente en el art. 13.3 de los Pactos Internacionales de Derechos Sociales y Culturales, aprobado por
las Naciones Unidad el 16 de diciembre de 1966, firmado por Espafia en 1976, que lo ratifico el 13 de abril de 1977.
También los arts. 18.4 y 23.1 del mismo Pacto y otros preceptos de diversos textos internacionales, como veremos al
estudiar la libertad de ensefianza.
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segun el cual “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia”. Obviamente al hablar no solo de tratados, sino tam-
bién de “acuerdos internacionales” el art. 10. 2 conecta nuestro ordenamiento juridico
interno con una serie de Recomendaciones y Declaraciones aprobadas por la Asamblea
de las Naciones Unidas, que sin poseer la naturaleza juridica de los Tratados, “positi-
vizan” valores, principios y exigencias normativas de amplio alcance, especialmente
en materia de derechos y libertades fundamentales'?. Ciertamente esta afortunada solu-
cion constitucional, cuyos efectos transcienden, por supuesto, el ambito de la libertad
de ensefianza que la provoco, no supone una constitucionalizacion, stricto sensu, de
los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos que ratifique Espafia,
sino su conversion en criterio interpretativo prioritario de aquellos preceptos de nuestra
Constitucion de 1978 sobre derechos fundamentales que por ambiguos u obscuros pre-
cisen de un esfuerzo hermenéutico. Hemos de subrayar asimismo que siendo tales Tra-
tados y acuerdos internacionales una realidad juridica internacional que se enriquece
peridédicamente con la aprobacion de nuevos textos, por esta via nuestra Constitucion
tiene permanentemente abierta la puerta a la actualizacion, aunque sea indirecta, de su
regulacion de los derechos y libertades fundamentales.

Por lo demas, el sistema de positivacion constitucional seguido por nuestros Consti-
tuyentes fue particularmente complejo'>. En efecto, nos apartamos de las tres formulas
clasicas de positivacion, a saber, la de las clausulas generales, que enuncian valores ba-
sicos —libertad, igualdad, justicia...— sin desglosarlos; la de listados de disposiciones
casuisticas que reconocen los diversos derechos y definen su alcance, y la mixta que
yuxtapone a las declaraciones generales una relacion pormenorizada de los principales
derechos fundamentales. Nuestra Constitucion se acoge a un sistema de positivacion
mixto, pero lo dota de una particular complejidad. Como sostiene Pérez Luio, se utili-
zan hasta cinco instrumentos distintos de positivacion:

a) Los valores superiores del ordenamiento juridico, a que se refiere el art. 1.1.
b) Los principios constitucionales, entre los que cabe encuadrar tanto cuantos prin-
cipios van dirigidos a delimitar el marco politico, social y econdmico que determina el

12 La redaccion del art. 10.2 es aportacion del parlamentario don Antén Caifiellas, Vid. Ruiz GiMiNez, Joaquin:
“Comentario al articulo 10”, en ALzaGa, Oscar (Dir.) Comentarios a las Leyes politicas, Tomo II, Edersa, Madrid, 1984,
pp. 135y ss. Sobre esta materia Cfr. SAiz ARNAIz, Alejandro: La apertura constitucional al Derecho internacional y eu-
ropeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, CGPJ, Madrid, 1999; RobriGuez, Angel:
Integracion europea y derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2001; y QUERALT JIMENEZ, Argelia: La interpretacion
de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2008.

13 En la Orbita académica se ha desplegado cierto esfuerzo por dotar de sentido las diversidades semanticas que
contiene el texto constitucional, que a la hora de reconocer los diversos derechos, unas veces los adjetiva como derechos
fundamentales, otras como libertades publicas y, en algunos casos, como libertades a secas, pero con un alcance que
basicamente es el de términos sinénimos. En opinion de Solozabal tales distingos semanticos tal vez puedan explicarse
en funcion de los respectivos derechos respecto de los poderes publicos, “segin se requiriese en unos casos una actitud
del Estado de mera abstencion —caso de las libertades—, se reconociese, en otros, una pretension consistente en una
actuacion concreta de dichos poderes o autoridades —caso de los derechos—, o se atendiese a la trascendencia politica
de las libertades en cuestion”. SoLozABAL ECHAVARRiA, Juan José: “Los derechos fundamentales en la Constitucion Espa-
fola de 1978, en FLAQUER MoNTEQUI, Rafael: Derechos y Constitucion, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 218.
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ejercicio de los derechos, como los postulados encaminados a orientar la accion de los
poderes publicos, entre los que se encuentran los mencionados en el art. 9.2, o los lla-
mados “principios rectores de la politica social y economica” recogidos en el Capitulo
1T del Titulo L.

¢) Las clausulas generales, entendiendo como tales aquellos derechos fundamenta-
les que estan positivados en los preceptos constitucionales, pero con alcance y conteni-
do remitido a la legislacion organica de desarrollo.

d) Preceptos casuisticos, que regulan el alcance del derecho sin precisarse de ulte-
rior desarrollo legislativo; y

e) Las normas de tutela, dedicadas a la garantia de aquellos derechos, como sucede
con los arts. 53 y 54 CE'*

4. LA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El complejo sistema de positivacion de los derechos fundamentales que, segun he-
mos visto, adopta nuestra Constitucion conlleva uno no menos complejo de graduacio-
nes con notables diferencias en cuanto al tratamiento de los derechos. Lo logico hu-
biese sido, una vez que los Constituyentes optamos por una clasificacion metodologica
en funcion de los niveles de tutela de los diversos tipos de derechos, que la sistematica
interna del Titulo I obedeciese al mecanismo de graduaciones que adopta la Constitu-
cion, pero ello solo es asi en forma muy parcial. Ciertamente ni la distribucion de este
primer Titulo en capitulos y secciones, ni la terminologia con que se rotulan los mismos
se pueden calificar de un acierto; aunque hay que reconocer que en el campo del Dere-
cho comparado no se han decantado criterios unanimes, ni a efectos clasificatorios, ni
en materia terminologica. Efectivamente, mientras casi todos los textos internacionales
nos hablan de derechos humanos, el Convenio de Roma emplea la expresion derechos y
libertades fundamentales, los ordenamientos juridicos anglosajones usan los términos
civil rights, liberties, freedoms, en Francia se ha consagrado la denominacion libertés
publiques...

Expondremos seguidamente los criterios de clasificacion que, segiin creemos arro-
jan mas luz al estudio del Titulo I de la CE, precedidos, eso si, de uno de los mas clasi-
cos y a la par polémicos, el que acuiid Georg Jellinek, a principios del siglo XX, de la
mano de su brillante teoria sobre el status de los ciudadanos frente al Estado.

4.1. Derechos fundamentales y status, segiin Jellinek

Georg Jellinek, uno de los juristas mas finos en el manejo de categorias abstractas
que ha producido Europa y, a la vez, hombre dotado de un perspicaz realismo —que le
condujo siempre a prestar particular atencion a los substratos metajuridicos del Dere-

4 Prez LuNo, Antonio E.: op. cit., pp. 58 y ss.
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cho— afirmo6 que los individuos pueden estar en cuatro situaciones distintas en relacion
con el Estado, que califican a aquéllos. A estas situaciones las denominé status, y dis-
tinguid cuatro status: pasivo (status subiectionis), negativo (status libertatis), positivo
(status civitatis), y activo (status de la ciudadania activa)'®. Pasamos a analizarlos con
la maxima brevedad posible.

A) El status pasivo o status subiectionis

En esta situacion la relacion que el individuo mantiene con el Estado es de sumision,
por lo cual se centra en la esfera del “deber individual”, que obliga a cumplir los man-
datos o prohibiciones que legitimamente le imponga el Estado.

B) El status negativo o status libertatis

Tradicionalmente, cuando los juristas se han referido al status negativo lo han solido
hacer para aludir al derecho a defenderse incluso mediante actitudes o acciones negati-
vas frente a los excesos del poder del Estado. Pero la aportacion de Jellinek es diversa y
se concreta en esta afirmacion, tantas veces citada posteriormente: “Al individuo de un
Estado le corresponde, pues, un status en el cual es sefior, una 6rbita libre del Estado,
del status negativo, del status libertatis, en el que los fines genuinamente individuales
son satisfechos mediante el acto libre del individuo”. De aqui que un status negativo
pueda traducirse por una esfera de libertad individual; si bien, apostilla Jellinek, tal
esfera abarca actos de los individuos juridicamente irrelevantes para el Estado. De aqui
que estemos ante acciones individuales, que el Estado no considera necesario ni orde-
nar ni prohibir; se limita a permitirlas. Es una permision por omision, es decir, negativa.
Estos actos no pueden ser perturbados por los agentes de la autoridad sin habilitacion
legal suficiente.

C) El status positivo o status civitatis

Jellinek describe el status positivo como reflejo del negativo. Estamos ante el re-
conocimiento por el Estado de una capacidad juridicamente protegida del individuo a
exigir prestaciones positivas del Estado. Es por tanto un derecho del que es titular el
ciudadano frente al Estado, a obtener acciones estatales (en tal sentido es, como hemos
apuntado, reflejo del status negativo —entendido como pretension frente a la autoridad
a que la misma adopte una actitud respetuosa de no impedimento—), o, en otras pala-
bras a esperar y obtener del Estado un “hacer positivo”.

5 Vid. JeLLiNek, Georg: System der subjektiven offentlichen Rechte, Verlag Morh, Tubinga, 1905 (2* ed.), pp. 86 y
ss. También, Aligemeine Staatslehre, Gentner, Bad Homburg, 1960 (7* reimpresion de la 3 ed. de 1914), pp. 418 y ss. En
espailol, puede consultarse una buena sintesis de las doctrinas de Jellinek y del debate ulterior que las mismas han abier-
to en la dogmatica alemana en ALEXY, Robert: Teoria de los Derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1997, pp. 247 y ss.
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D) El status activo o status de la ciudadania activa

Jellinek entiende que para que un individuo pueda disfrutar de este status habran
de otorgarsele capacidades que se encuentran al margen de su libertad natural; tal es el
caso del derecho de sufragio. El objetivo de este status es permitir la participacion del
individuo —convertido en ciudadano— en la configuracion de la voluntad estatal y en
pilotar la propia nave del Estado. Obviamente este status activo se compatibiliza con
que el propio ciudadano esté incurso en el status pasivo y haya consecuentemente de
respetar los mandatos y prohibiciones estatales.

4.2. Clasificacion de los derechos fundamentales en funciéon de su garantia
constitucional

De cuanto afirmabamos mas arriba —antes de prestar atencion a las tesis de Jelli-
nek— deducimos que es ineludible hacer un esfuerzo clasificador atendiendo priori-
tariamente al propio criterio que late en la Constitucion, el diferente grado de tutela o
garantia que a los respectivos derechos concede el propio texto fundamental, pero sin
perder de vista otros criterios.

El Titulo I contiene un articulo portico, el 10, de cuyo apartado 2 ya hemos hablado
mas arriba, que va precedido de un importante apartado 1, que estudiaremos con atencion
en el capitulo siguiente de este volumen. El Capitulo Primero (“De los espafioles y los ex-
tranjeros”) lo vamos a analizar un poco mas adelante y , segin veremos, tiene una cabida
un tanto exdtica en la orbita de un Titulo sobre derechos fundamentales, porque atina la
problematica de la mayoria de edad con la de la extranjeria que poco tienen que ver y por-
que, ademas, la cuestion de la edad solo afecta a aquellos derechos fundamentales cuyo
ejercicio esta reservado a los ciudadanos stricto sensu; amén de que la nacionalidad no es
un derecho propiamente dicho. El Capitulo Segundo, que es realmente el central y basico
de este titulo, se abre con otro articulo poértico, el 14, sobre la igualdad, que tendremos
también ocasion de estudiar en el capitulo siguiente de este libro, y se subdivide en dos
secciones; la Seccion 1a, que contiene la médula misma del Titulo I, y que se denomina
“De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”, incurriendo la Constitucion
en la incoherencia de que segun el rotulo del Titulo I, todos sus derechos son “derechos
fundamentales”, y conforme al citado de la Seccion la del Capitulo Primero del mismo
Titulo I, tan solo los derechos incluidos en esa seccion son “derechos fundamentales™'?; la
Seccion 2° se rotula, a su vez, “De los derechos y deberes de los ciudadanos”. El Capitulo
Tercero trata “De los principios rectores de la politica social y econémica” y el Capitulo
Cuarto, “De las garantias de las libertades y derechos fundamentales”; cerrando el Titulo
un Capitulo Quinto que versa “De la suspension de los derechos y libertades”.

16 El padre de estos juegos de palabras, el ponente del PSOE y Profesor de Filosofia del Derecho, Gregorio Peces
Barba ha terminado por aceptar que estas denominaciones constitucionales “son semanticamente irrelevantes... y es
mejor abandonarla (la denominacién de ambos capitulos)” Cfr. MArTIN RETORTILLO, Lorenzo: “Régimen constitucional
de los derechos fundamentales” en MARTIN RETORTILLO, Lorenzo y OtTo PaRrDO, Ignacio: Derechos fundamentales y
Constitucion, Civitas, Madrid, 1992, p. 81.
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Algun autor, como Schneider, ha creido que lo esencial de esta clasificacion de
nuestra Constitucion obedece a la concepcion que la misma tiene del Estado, inspi-
randose en la Ley Fundamental de Bonn, como un Estado social y democratico de
Derecho; de modo que, segun €1, los derechos se clasifican por su funcion en el Estado
de Derecho, derechos fundamentales y libertades publicas, por su funcion en el Esta-
do democratico, derechos y deberes de los ciudadanos y por su funcion en el Estado
social, principios rectores de la politica social'’. Pero si observamos, por ejemplo, que
el importante derecho a la propiedad privada y a la herencia no va acompafiado de los
principales derechos individuales, como ha sido habitual en la historia de las declara-
ciones de derechos, sino que, al constitucionalizarse en el art. 33, ha sido descolgado
a la Seccion 2 del Capitulo Segundo, se comprende pronto que el criterio sistematico
ha sido menos académico de lo que sugiere Schneider y mas atento a las garantias que
se deparan a cada uno de los derechos, ya que en el caso del de propiedad, el PSOE
y el PCE exigieron que no estuviese protegido por recurso de amparo y, por tanto, no
podia ubicarse en el seno de la Seccion 1a; exigencia que prosperd —la verdad es que
resultaba mas que dificil justificar que un derecho que es la base de todo el Derecho
civil y mercantil y aun del administrativo econémico pudiera ser materia del recurso
sumario del amparo ordinario y, menos aun, del de amparo extraordinario ante el TC—
y explica su emplazamiento.

Atentos a la propia estructura del Titulo I de la Constitucion y a su voluntad de siste-
matizar la proclamacion de los derechos, en funcion del pragmatico criterio del nivel de
proteccion que les depara el propio texto fundamental —de forma que se van relacio-
nando en la Constitucion en el orden decreciente de los medios de tutela de que se les
dota—, que merece ser elogiado, porque contribuye a que la parte dogmatica de nuestra
Constitucion sea plenamente normativa y no meramente retorica, cabe reformular esta
clasificacion de los derechos fundamentales, conforme a los siguientes grupos, cuyo
alcance iremos analizando.

A) Derechos fundamentales dotados de las maximas garantias

Son los incluidos en la Seccion 1* del Capitulo Segundo de este Titulo 1. Es decir, los
relacionados en los arts. 15 a 29: El derecho a la vida y a la integridad fisica, la libertad
religiosa e ideologica, los llamados derechos de libertad y seguridad —plazo maxi-
mo de detencion preventiva, derechos de los detenidos, el procedimiento de “habeas
corpus”—, derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, la inviolabilidad del
domicilio, el secreto de las comunicaciones, las libertades de residencia, circulacion y
de salir del territorio nacional, la libertad de expresion y el derecho a recibir informa-
cion, el derecho de reunion y de manifestacion, el de asociacion, el derecho a participar
y a acceder a los cargos publicos, el complejo derecho a la tutela judicial efectiva, el
derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, el derecho a la sindicacion y a la

17 ScHNEIDER, Hans-Peter: “Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en el Estado constitucional de-
mocratico”, en REP, nim. 7, 1979, pp. 7 y ss.
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huelga, y el derecho de peticion. En el capitulo IX de este volumen tendremos ocasion
de estudiar las garantias de que la Constitucion los provee.

Ahora nos interesa aclarar que —pese al rotulo de la Seccion referida— entre estos
derechos se incluyen contenidos que no son propiamente ni derechos fundamentales
ni libertades publicas. Asi, por ejemplo, cuando el art. 20.3 CE dispone que “la ley
regulara la organizacion y el control de los medios de comunicacion social dependien-
tes del Estado”, no declara ningtin derecho fundamental'®. Asimismo, al proclamar el
art. 27.10 CE que “se reconoce la Autonomia de la Universidad, en los términos que
establezca la ley”, se establece una garantia institucional y desde luego no se proclama
un derecho fundamental, aunque otra cosa haya afirmado el Tribunal Constitucional en
su desafortunada Sentencia 26/1987, de 27 de febrero, que no ve mas alla de la mera
ubicacion de este precepto en la Seccion 1a del Capitulo Segundo del Titulo I, y no es
capaz de percibir que entre los derechos fundamentales propiamente dichos que inte-
gran tal Seccion hay normas de diversa naturaleza, principios organizativos, garantias
institucionales, garantias procesales...de algunos de los cuales, claro esta, pueden dedu-
cirse, en su caso y dia, derechos subjetivos propiamente dichos.

B) Derechos y deberes de los ciudadanos

Son los incluidos en la Seccion 2* del Capitulo Segundo del Titulo I. Es decir los
relacionados en los arts. 30 a 38 CE de contenido muy plural. Parece olvidar nuestra
Constitucion que practicamente la mayoria de los derechos fundamentales —por tanto,
también de los incluidos en la Seccién 1*— encierran a la vez deberes éticos o juridicos
hacia los otros ciudadanos o hacia el conjunto de la sociedad. Se refiere aqui al derecho
y al deber de defender a Espana, el derecho a la objecion de conciencia —dotado de
superiores garantias que el comun de los derechos agrupados en esta seccion—, los
deberes para con el fisco, el derecho a contraer matrimonio, el derecho a la propiedad
privada y a la herencia, el derecho de fundacion, el derecho y el deber a trabajar, a la
libre eleccion de profesion u oficio, y a una remuneracion suficiente, el derecho a la
negociacion colectiva y a adoptar medidas de conflicto colectivo, asi como se incluye
el reconocimiento de la libertad de empresa.

También en esta Seccion junto a estos derechos y deberes se incluyen contenidos
de muy diversa naturaleza, como lo hace el art. 36 CE al prever que la Ley regulara las
peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios profesionales, o como el
art. 38, que asienta el marco de la economia de mercado.

C) Los principios rectores de la politica social y economica

Se trata de los derechos que formula el Capitulo Tercero de este Titulo I, que
incluye los arts. 39 a 52. Su reconocimiento, respeto y proteccion informaran la le-

'8 Aunque no se puede dudar de que tal inciso constitucional no es baladi; busca garantizar la efectividad practica,
en lo referente a los medios de comunicacion estatales, del valor superior del ordenamiento juridico que es el pluralismo
politico (art.1.1 CE).
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gislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Ahora
bien, estamos ante preceptos constitucionales que no son de aplicacion directa o in-
mediata y que solo podran ser alegados —conforme a lo dispuesto por el art. 53.3
CE— ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen.

Se incluyen en este Capitulo, la proteccion de la familia, de los hijos y de los nifios,
la promocién de las condiciones favorables para el progreso social y econdémico, la
distribucion de la renta, la politica de pleno empleo, el mantenimiento de un régimen
publico de Seguridad Social, la salvaguardia de los derechos de los trabajadores espa-
foles en el extranjero, el derecho a la proteccion de la salud, la promocioén y la tutela
del acceso a la cultura, la promocion de la ciencia y de la investigacion, el derecho a
disfrutar del medio ambiente y la proteccion de los recursos naturales, la conservacion
y promocion del patrimonio historico, cultural y artistico, el derecho a una vivienda
digna, la participacion de la juventud en el desarrollo politico, social econémico y cul-
tural, una politica en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, la garan-
tia de las pensiones a los ciudadanos de la tercera edad, la defensa de los consumidores
y usuarios y la regulacion de las organizaciones profesionales.

No debemos confundir estos principios rectores con lo que la doctrina clasica da
en llamar derechos prestacionales. Estos Gltimos se sitian en la orbita del “status po-
sitivo” de que nos hablara Jellinek y en su acepcion mas amplia pueden ser concebidos
como derechos a percibir prestaciones del Estado; el derecho a la educacion es quizas
uno de los derechos prestacionales mas nitidos. La diferenciacion ha de efectuarse en
base a la distinta proteccion que ofrece la CE a quien reivindica el cumplimiento de
la prevision constitucional. Sobre este importante extremo volveremos mas adelante.

4.3. Clasificacion clasica de los derechos y libertades
Los manuales y tratados de nuestra disciplina, de antiguo, atendiendo a la diversa
naturaleza material de los derechos y libertades fundamentales, distinguen entre:
A) Derechos y libertades individuales; en ocasiones llamados “derechos y libertades
de ambito personal”

En este apartado suelen estudiarse, el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal, el derecho a la igualdad, la libertad de creencias, el derecho a la libertad y a
la seguridad, y el derecho a la tutela judicial efectiva.

B) Derechos y libertades de la esfera privada de la persona

Bajo tal epigrafe se acostumbra a analizar el derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, la inviolabilidad del domicilio, el derecho al secreto de las comunica-
ciones y las libertades de circulacion y residencia.



46 DERECHO POLITICO ESPANOL

C) Las libertades publicas

Como tales se abordan, el derecho a la informacion y a la libertad de expresion, los
limites especificos a estos derechos, el derecho a la educacion y a la libertad de ense-
flanza, los derechos de reunion y manifestacion y el derecho de asociacion.

D) Los derechos politicos

Se estudian en tal concepto el derecho de peticion, el derecho a participar en los
asuntos publicos, y el derecho de acceso a las funciones y cargos publicos.

E) Las libertades economicas

Entre las que son objeto de estudio, el derecho a la propiedad privada con sus limites
especificos, los derechos en caso de expropiacion forzosa, el derecho de fundacion y la
libertad de empresa.

F) Los derechos sociales

Como tales se consideran el derecho y el deber al trabajo, el derecho a la libre elec-
cion de profesion u oficio, el derecho de sindicacion y la libertad sindical, los derechos
sociales proclamados como principios, la proteccion de la familia y, con naturaleza
propia, los derechos culturales.

G) Las obligaciones constitucionalizadas

No todas ellas estan recogidas en la Seccion 2* del Capitulo Segundo del Titulo I,
asi acontece por ejemplo con el deber de conocer el castellano, que impone el art. 3.1.
CE. La Constitucion en unas ocasiones emplea el término obligacion, de preciso con-
tenido en el ambito del Derecho y, en otros, la expresion deber, que mas bien pertenece
al terreno de la moral y que se suele utilizar para referirse a deberes de la ética social.
Es clasico el estudio, en este concepto, entre otras, de las obligaciones respecto de la
defensa nacional y de las establecidas con relacion al fisco.

4.4. Derechos fundamentales y garantias institucionales

Ya hemos tenido ocasion de aludir brevemente a como el Tribunal Constitucional
en su sentencia 26/1987, califica —a nuestro juicio errbneamente— la autonomia uni-
versitaria como un derecho fundamental, pese a ser considerada de siempre por la doc-
trina nacional y extranjera como una garantia institucional'. Ciertamente ambas son

19 Para una defensa de la tesis que desarrolla el Tribunal Constitucional en esta Sentencia, Vid. BANo LEON, José Maria:
“La distincion entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion Espafiola”, en REDC, num. 24, 1988,
pp. 155y ss.
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categorias juridicas distintas. Las garantias institucionales son referencias con finalidad
garantista que la Constitucion formula en pro de una organizacion o institucion. Las
garantias institucionales, reiteramos, no tienen la naturaleza de un derecho subjetivo,
sino que simplemente son mecanismos constitucionales de garantia para asegurar la
existencia con ciertas notas o condiciones de una institucion u organizacion. En efecto,
nuestra Constitucion como el resto de las Constituciones occidentales, junto a procla-
mar derechos aseguran la existencia y la autonomia de ciertas instituciones, tal es el
caso, por ejemplo, entre nosotros, de la autonomia de los municipios, que garantiza
la Constitucion en su art. 140?°. La garantia institucional supone la proteccion de una
determinada organizacidn y de sus aspectos esenciales aunque no necesariamente de la
forma, organizacion y alcance que tenga en un momento dado, de forma que su evolu-
cion por mandato de la ley no necesariamente violara la garantia institucional con que
la ampara la Constitucion®'.
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