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I. RASGOS DEFINIDORES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La evolucién de los derechos se une de manera estrecha a la evolucion
del Estado. Resulta ya aceptada, practicamente con caricter general, la idea de
que el nacimiento y desarrollo de los derechos como garantias juridicas indi-
viduales estan ligados, inseparablemente, al desarrollo del Estado moderno.
Asi lo expone con claridad Hiberle, para quien la transformacion del Estado,
es decir, el paso del Estado Liberal al actual Estado social, se plantea en los
términos de La Relacion Entre Estado Y Derechos Fundamentales!. Entre La
Doctrina Espafola, Pérez Luno? habla de nexo de interdependencia, genético
y funcional entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, ya que
el Estado de Derecho exige e implica para serlo, garantizar los derechos
fundamentales, mientras que éstos exigen e implican para su realizacion el Es-
tado de Derecho. Es mds, el tipo de Estado, liberal o social proclamado en los
textos constitucionales, depende del alcance y significado que en ellos se asig-
ne a los derechos fundamentales que, a su vez, ven condicionado su conte-
nido por el tipo de Estado en el que se formulan.

1 P. HABERLE, La Liberta fondamentali nello Sato Costituzionale (La nuova Italia Scientifica),
ed. di P. Ridola, Roma, Ahulde, 1993, pp. 191-192.
2 A.E. PEREZ LUNO, Ios derechos Fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 19-20.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20, 2007, pp. 535-556.
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Esto nos lleva a apuntar que la evolucién del Estado, conlleva una evolu-
cioén en las reivindicaciones sociales, y al revés, como vamos a ver mas ade-
lante. Este fenémeno implica, por tanto, y, ya de entrada, que el individuo, de
forma progresiva, busca un mejor asentamiento en la sociedad, realizindose
de una manera cada vez mas plena. Sin duda, las consecuencias juridicas de
esta busqueda son, hoy en dia, claras y evidentes.

La técnica habitual para aproximarse a la problematica de los derechos
fundamentales es partir de un modelo tépico, es decir, la aproximacion suele
circunscribirse a la realidad de un ordenamiento juridico concreto, limitando
de esta forma sus efectos a una realidad espacio temporal determinada. El dis-
curso de este modelo se estructura a partir de las respuestas que se den a es-
tos interrogantes: ;doénde estan esos derechos?, ;cuiles son los rasgos identi-
ficadores?, jqué implican en cuanto a su proteccion y tutela? El objetivo
ultimo es obtener, en la medida de lo posible, lo que Bockenforde denomina,
si bien con otro significado, una «eoria de los derechos fundamentales cons-
titucionalmente adecuada-.

Desde esta perspectiva, para autores como Cruz Villalon?, los derechos
fundamentales deben interpretarse como una categoria dogmatica del derecho
constitucional que nacen con la Constitucién, compartiendo con ella su posi-
ble eficacia y sus mismos problemas. Pero no sélo esto, en palabras del pro-
pio autor, los derechos fundamentales acaban también con las Constituciones.
Ello es tanto como afirmar que acaban, hoy por hoy, con los Estados, dentro
de los Estados, en el interior del ordenamiento estatal; por lo tanto, los dere-
chos fundamentales son, sencillamente, los derechos en cuanto categorias
constitucionalmente relevantes.

Al margen de otras consideraciones sobre el alcance y calado de estas afir-
maciones, incluso de posibles matizaciones, lo que aqui interesa es resaltar,
valiéndonos de la expresion que el propio autor toma prestada de Heller, da
conexion de sentido» entre Constitucion y derechos fundamentales. A través
de esta conexién, que no es mis que la expresion de la funcién integradora
que ambos conceptos desarrollan en la actualidad, podremos determinar los
rasgos que definen esta categoria en nuestro ordenamiento®.

En todo caso, los resultados a que nos lleven nuestras indagaciones en
este sentido, se circunscriben a las coordenadas espacio temporales en las que
se sitia nuestro texto constitucional. De ahi que no deba de extranarnos las
diferencias que pueden establecerse con otros ordenamientos de nuestro en-
torno. Y es que el contenido concreto y la significaciéon de los derechos fun-
damentales para un Estado dependen de numerosos factores extrajuridicos,

3 P. CRUZ VILLALON, Formacién y Evolucién de los derechos fundamentales», en La cu-
riosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucion, CEC, Madrid, 1999, pp. 23 a 54.

4 El origen de esta comprension de los derechos se suele situar en la Teorfa de la integracion
de SMEND. El Estado como permanente proceso de integracion de una comunidad de valores
donde los derechos fundamentales serfan un elemento mas de ese proceso, E.W. BOCKENFORDE,
Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales, Nomos, BADEN-BADEN, 1993, pag. 57.
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especialmente, de la ideosincrasia, de la cultura y de la historia de los pue-
blos. Por ello, sélo teniendo en cuenta estos aspectos resulta posible una
comprension objetiva de las tareas, la conformacion y la eficacia de los dere-
chos fundamentales en un ordenamiento estatal concreto’.

Partiendo de estas premisas, la propuesta es realizar el camino inverso. Ya
llegaremos a establecer las notas distintivas, lo importante es conocer cual ha
sido la variacion y ampliacién del contenido de estos derechos.

1. BREVE REFERENCIA A LA FORMACION Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 con-
tinda siendo una referencia obligada para la teoria de los derechos humanos
en Europa. Supone el primer documento que recoge por escrito un catalogo
de derechos a partir del cual los individuos toman conciencia de su «status»
marcando un punto de partida en la lucha social por su «efectividad». Co-
mienza asi un proceso de internacionalizaciéon de los derechos a nivel uni-
versal y regional orientado, con caricter general, hacia la consecucion de la
dignidad humana en toda su extension. En expresion de Panebianco, la dig-
nidad humana como background, como uno de los parimetros juridicos
fundamentales para el desarrollo de los diversos ordenamientos®.

La experiencia Europea viene marcada por el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, cuyos efectos positivos son resaltados por la doctrina, fun-
damentalmente por dos razones. En primer lugar, porque este Convenio ha
sido capaz de introducir «standars minimos», por debajo de los cuales la co-
munidad internacional estima que no se respetan los derechos humanos’ vy,
en segundo lugar, por su sistema de garantias, «al crear no sélo obligaciones
para los Estados sino también derechos accionables por las personas y esta-
blecer un mecanismo de tutela propio, no dependiente de cada una de las
partes del Tratado®. En este sentido gozarfa, como lo ha calificado Saiz Arniiz,
de un caracter sui generis.

El largo periodo que separa ambos documentos es una prueba de la
evolucion acontecida en Europa en materia de derechos, lo que nos lleva a

5 K. HESSE, ignificado de los derechos Fundamentales», Manual de Derecho Constitucional,
BENDA, MAIHOFER; HESSE vy otros, ed. y trad. A. Lépez Pina, Marcial Pons, 2.* edicion, 2001,
pp. 83-85.

6 M. PANEBIANCO, Bundesverfassungsgericht, dignita umana e diritti fondamentali», Diritto
e Societa, num. 2, 2002, p. 151.

7 Vid. LM. DIEZ-PICAZO, para quien por esta razon, en el dmbito Europeo ha ido emer-
giendo una especie de «derecho comuin» de los derechos humanos que permite alcanzar cierta
uniformidad a la hora de resolver los problemas juridicos que surgen en la prictica, en Sistema de
derechos Fundamentales, Thomson-Civitas, 2005, p. 35.

8 A. SAIZ ARNAIZ, La apertura constitucional al derecho Internacional y europeo de los de-
rechos bumanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espariola, CGPJ, 1999, p. 136.
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una conclusién evidente, pero no por ello de ser obviada: los derechos hu-
manos no son estaticos sino que evolucionan con la sociedad, con el Estado,
con las circunstancias politicas, econémicas y sociales.

A partir de aqui y, tomando como hilo conductor de nuestro andlisis el ca-
racter dinamico de los derechos, es el momento de recurrir a la acertadisima
y sobradamente conocida Teoria generacional de los derechos de Pérez
Luno’.

Para no resultar reiterativa y teniendo en cuenta la aceptacion generaliza-
da de esta teoria por la doctrina constitucionalista, nos ubicaremos en la ter-
cera generacion de derechos. Generacion que refleja las circunstancias ac-
tuales: una sociedad que, como no podia ser de otra manera, permanece
«wiva» ante los acontecimientos. Este dinamismo se proyecta sobre los valores
y, por ende, sobre los derechos que, de manera inevitable, van actualizando
su contenido.

Para Perez Lufio esta tercera generacion viene a polarizarse en torno a te-
mas tales como el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, el de-
recho a la calidad de vida, o la libertad informadtica. Se trata, como sostiene di-
cho autor, de una generacion de derechos humanos complementadora de las
fases anteriores y se presentan como una respuesta al fenémeno de la deno-
minada «contaminacién de las libertades», término con el que algunos sectores
de la teoria social anglosajona aluden a la erosion y degradacion que aqueja a
los derechos fundamentales ante determinados usos de las nuevas tecnolo-
gias'®. No se trata de derechos negativos frente al poder, ni de participacion,
ni consisten en la obtencién de prestaciones publicas, sino que su objeto es
proteger bienes comunes, no individuales, que son condicién esencial para la
«calidad de vida» de cada individuo'.

De esta evolucion podemos llegar a dos conclusiones principales: por un
lado, que el catdlogo de derechos no es una obra cerrada pues siempre habra
nuevas necesidades que fundamenten nuevos derechos y, en este sentido, la
generacion de derechos, serd por tanto una generacion dindmica, por otro
lado, que las funciones que cumplen los derechos fundamentales dentro del
ordenamiento juridico se enriquecen con estas nuevas perspectivas?. Ahora
bien, tal y como afirma Perez Lufo, mientras esos derechos no hayan sido re-
conocidos en el ordenamiento juridico nacional y/o internacional, actuarin
como categorias reivindicativas, prenormativas y axiolégicas. De esta forma,

9 A. E. PEREZ LUNO, «Estado Constitucional y Generaciones de derechos», Liber Amicorum
Hector Fix-Zamudio, San José, Costa Rica, 1998.

10 A.E. PEREZ LUNO, Estado Constitucional y Generaciones de derechos humanos», op. cit.
p. 1258.

11 L. LOPEZ GUERRA, Introduccion al Derecho Constitucional, Valencia, 1994, p. 110.

12 En relacion con el andlisis de las funciones que cumplen los derechos fundamentales den-
tro de un ordenamiento juridico, vid J.J. GOMES CANOTILHO, para quien los derechos funda-
mentales vendrian a cumplir cuatro funciones principales: una funcién de defensa o libertad, una
funcion de prestacion social, una funcion de proteccion frente a terceros y una funciéon de no dis-
criminacion, en Direito costitucional e Teoria da Costitucao, Coimbra 2000, pp. 383-386
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los derechos humanos evolucionan en direccién al presente acumulando el
pasado e integraindolo con cada innovacion. En este sentido, la historia de los
derechos humanos se revela, a la vez, como paradigma y como progreso cons-
tante’?.

No obstante, esta evolucion, aunque pudiera parecerlo, no ha de enten-
derse como un desplazamiento definitivo de las libertades del individuo a la
comunidad. Al contrario, tal y como senala Barile, los nuevos derechos de la
segunda y tercera generacion suponen un alargamiento del espacio juridico
publico pero, también, de la condicién individual del hombre y, en todo caso,
han de interpretarse como derivaciones directas de los principios que inspi-
raron en su dia la Revolucion francesa't.

2. QUE DEFINE A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Siguiendo a Hesse, histéricamente y, en su significado actual, los derechos
fundamentales son, sobre todo, derechos humanos: lo que con ellos se pone
en juego son las condiciones esenciales de la vida individual y comunitaria en
la libertad y dignidad humana, una tarea que no ha perdido, en las circuns-
tancias presentes, su importancia para nuestro tiempo'. En este sentido y, co-
nectando con la definicién de derechos humanos formulada por Perez Luio,
constituirian «un conjunto de facultades e instituciones que, en cada mo-
mento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humana, los cuales deben ser reconocidos positivamente por los or-
denamientos juridicos a nivel nacional o internacional-'®. El Tribunal Consti-
tucional a lo largo de su jurisprudencia ha ido formulando y completando el
concepto de derechos fundamentales pero siempre resaltando la doble ver-
tiente de los mismos, como derechos subjetivos y como «...elementos esen-
ciales del ordenamiento juridico objetivo de la comunidad nacional...»".

Para Peces Barba!® la expresion derechos fundamentales abarca, frente a
otras expresiones como derechos humanos, todas las dimensiones, sin incurrir

13 A.E. PEREZ LUNO, Estado Constitucional y Generaciones de derechos», op. cit. p. 1258.

14 P. BARILE, Nuovi diritti e liberta fondamentali», en Nuovi diritti dell eta tecnologica, Mi-
lano, 1991.

15 K. HESSE, «Significado de los derechos fundamentales», Manual de Derecho Constitucio-
nal, Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde, ed. y trad. A. LOPEZ PINA, IVAP, Marcial Pons, Ma-
drid, 2000, p. 115.

16 A.E. PEREZ LUNO, Los derechos Fundamentales, op. cit. p. 44.

17 Ya en la primera sentencia del Tribunal Constitucional espafol se admitia expresamente el
cardcter principalmente subjetivo, pero accesoriamente objetivo de los derechos fundamentales.
Esta doctrina ha sido mantenida por el Tribunal Constitucional cuando, de manera reiterada, hace
alusion a la «doble dimension» de los derechos fundamentales. Vid, entre otras, las SSTC 1/1981,
25/1981, 53/1985, 64/1988, 129/1989, etc.

18 G. PECES-BARBA, Curso de derechos Fundamentales, Teoria General, Univ. Carlos 111,
BOE, Madrid, 1999, pp. 30 y ss.
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en reducciones iusnaturalistas o positivistas; expresan tanto una moralidad ba-
sica como una juridicidad basica. Asi, frente a otras denominaciones, el con-
cepto de derecho fundamental da cuno a un nuevo concepto de Estado, el
Estado constitucional de Derecho, y al igual que este supone una sintesis de
las distintas etapas fenomenoldgicas de la estructura estatal (Estado liberal, de-
mocritico y social), el concepto de derechos fundamentales vendria a ser una
expresion sincrética que en principio serviria para dar cabida a los derechos
nacidos para la satisfaccion de las distintas etapas histéricas y, en todo caso,
no tanto de la superacion de la vieja polémica en cuanto a su fundamenta-
cion, entre positivistas e iusnaturalistas, pero si en su atemperacion.

Solozabal®, también centra el concepto de derechos fundamentales desde
una perspectiva material. Para este autor, los derechos fundamentales reco-
nocen facultades referentes a ambitos vitales del individuo en su propia li-
bertad, relaciones sociales o participacion politica, imprescindibles para su de-
sarrollo como persona y derivados de su propia dignidad como tal. Para
este autor, desde el punto de vista individual, los derechos fundamentales es-
tan ligados a la dignidad de la persona, son la proyeccion positiva, inmediata
y vital de la misma. Constituyen la condicién de su libertad y autodetermina-
cioén. Su conculcacion vulnera la dignidad e impide el desarrollo del individuo
como persona. Por eso, los derechos fundamentales constituyen el nicleo ba-
sico, ineludible e irrenunciable, del status juridico del individuo. Pero, tam-
bién, tienen una dimension objetiva. Son condiciéon misma de la democracia
y, ademads, normas competenciales del ordenamiento juridico, en la doble me-
dida en que establecen espacios protegidos de la intervencion estatal que ésta
ha de respetar y, asimismo, en el sentido en que, incluso cuando una accion
normadora sea imprescindible, la misma no puede realizarse por cualquier su-
jeto publico, sino sélo por el legislador.

Pero el elemento en verdad relevante que distingue a estos derechos y los
dota de su especial naturaleza juridica, reside en la positivacion constitucional.
De ello derivan, en el plano juridico, la supralegalidad y la rigidez, asi como
su doble dimensién normativa, como derechos subjetivos y como valores y
principios constitucionales que se traducen en mandatos de actuacién para to-
dos los poderes constituidos. Es en estos elementos donde se encuentran las
bases del régimen juridico de los derechos fundamentales. También, de la
consagracion constitucional deriva buena parte de su significado politico,
como fuente de legitimidad, pautas de comportamiento que articulan la con-
vivencia ciudadana y utopias de libertad. En definitiva, en el rango constitu-
cional se encuentra la nota comun de estos derechos, que permite darles un
tratamiento categérico de unidad.

19 J. J. SOLOZABAL ECHEVARRIA, «Algunas cuestiones bisicas de la teoria de los derechos
fundamentales», REP, nim. 71, enero-marzo, 1991, pp. 87-89.

El Tribunal Constitucional ya se pronuncié sobre el doble caricter de los derechos funda-
mentales en la sentencia 25/1981: como derechos subjetivos, en cuanto garantizan un status ju-
ridico o la libertad en un ambito de existencia, como derechos objetivos, constituyen elementos
esenciales de un orden objetivo de la comunidad nacional.



LOS NUEVOS DERECHOS 541

Por tanto, y partiendo de la ya mencionada «onexién de sentido» entre
Constitucion y derechos fundamentales, debemos tomar como punto de par-
tida el ordenamiento espanol si queremos aproximarnos a la definiciéon de los
derechos fundamentales, como acertadamente apunta Martin Retortillo®®, por
mas prestigio que tengan determinadas declaraciones, por fuerte que sea el
impulso internacionalizador, el punto de partida inexcusable es la realidad
propia y original del Derecho espanol.

Sin embargo, a pesar de acotar el campo material a un ordenamiento de-
terminado, la tarea no resulta sencilla. En nuestro ordenamiento, ya desde un
primer momento, se detecté un problema de identidad en torno a esta cate-
goria dogmatica.

Para Cruz Villalon* este problema se plantea, basicamente, por la gran de-
sigualdad de las garantias que protegen, respectivamente, a los derechos
comprendidos en las dos secciones en que se divide el capitulo segundo del
titulo I de la Constitucion: distinta rigidez constitucional, distinta tutela judicial
y, ademas, distinta reserva legal con arreglo a la interpretacién efectuada
del articulo 81.1 CE.

Todo ello ha provocado que este término se haya utilizado, por el Tribu-
nal Constitucional, en un sentido anfibolégico. Esto es, por un lado se ha uti-
lizado el término «derechos fundamentales» en sentido amplio y, por tanto, en
términos equivalentes a los que se dan en el Derecho Comparado pero, por
otro lado, tiende a utilizarse con un significado restrictivo cuando se trata de
la delimitacién de la reserva de ley organica.

Intentando poner fin a esta situacion y, conscientes de que estamos ante
una categoria basica del Derecho Constitucional contemporaneo, Cruz Villalon
trata de establecer una serie de proposiciones generales para acercarse a
este objetivo. Asi, para este autor, tan importante es la vertiente material
como formal de los derechos y, en este sentido, cabria hablar, no sélo de un
«ontenido esencial> de cada uno de los derechos fundamentales, sino tam-
bién, de un contenido esencial de los derechos fundamentales en su conjun-
to, como categoria. Este contenido esencial estaria integrado por una vertiente
material y una vertiente formal.

En su vertiente material, ya hemos visto algunas definiciones que vinculan
estos derechos a la idea de libertad y dignidad humana. Seria el concepto con
el que vendria operando nuestro Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europe-
as. De este modo, el Derecho Constitucional Comparado tenderia a operar, en
este ambito, como «el Derecho Natural de hoy en dia».

En su vertiente formal, el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales se integraria por un elemento genérico, comin a todo derecho, la ga-

20 L. MARTIN RETORTILLO-I. DE OTTO y PARDO, Derechos Fundamentales y Constitucion,
Madrid, 1988, pp. 23-24.

21 P. CRUZ VILLALON, {Derechos Fundamentales y Legislacién», en La curiosidad del juris-
ta persa, y otros estudios sobre la Constitucion, CEP y C, Madrid, 1999, pp. 234-237.
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rantia judicial, y un elemento especifico de todo derecho fundamental: la vin-
culacion del legislador. Por tanto es la capacidad de vincular al legislador lo
que hace de un derecho, un derecho fundamental.

Las consecuencias de estas afirmaciones sobre el ordenamiento espanol
serfan claras: en su vertiente material, los derechos fundamentales no se
agotarian en la seccién primera del capitulo segundo del titulo I CE, operan-
do asi, en el marco del Derecho Constitucional Comparado donde el punto de
referencia seria el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En cuanto a su
vertiente formal, los derechos fundamentales se identificarian con el capitulo
segundo del titulo I CE, ya que es aqui donde se contiene la caracteristica es-
pecifica de los derechos fundamentales, esto es, la vinculacion del legislador.

En cuanto a la tutela judicial extraordinaria del articulo 53.2 y la reserva de
Ley organica, se trataria, para este autor y para la mayoria de la doctrina,
puesto que se trata ya de una cuestion pacifica, de garantias con una rele-
vancia meramente cuantitativa, que quedarian reservadas para los derechos de
la secciéon primera.

Respecto a los derechos del capitulo tercero, las opiniones doctrinales ca-
minan en una misma direccion. Para Cruz Villalon en principio, no serian ca-
lificados como derechos fundamentales conforme al contenido del articulo
53.3 CE, salvo que sean dotados de tutela judicial y, sobre todo y principal-
mente, en la medida en que el legislador pueda verse efectivamente limitado
por estos derechos. Entonces, se produciria una fundamentalizacion» de los
mismos. Sin embargo, quien realmente transforma estos principios en dere-
chos no es el constituyente, sino el legislador.

En parecidos términos se expresa Jimenez Campo? para quien lo propio
de los derechos fundamentales es su creacién por la Constitucion. Significa
que la propia Constitucién ha definido una determinada situacién juridica en
términos que la hacen identificable para el intérprete y que, ademas, ha de-
terminado, también, la necesaria consideracion de esa situacion juridica como
«derecho» a partir de la entrada en vigor de la norma que lo enuncia. Para este
autor, la primera operacion constituyente se refleja en cada una de las normas
que califican o describen como «derechos» bienes juridicos y, la segunda
operacion la lleva a cabo en los apartados 1 y 3 del articulo 53: en el primero
al afirmar la preexistencia del derecho fundamental respecto a toda interven-
cion legislativa y la vinculacién a su contenido por parte de todos los poderes
publicos; en el tercero, para excluir tal vinculacion directa a los que la Cons-
titucion llama «principios rectores de la politica social y econémica». Es decir,
la distincion verdaderamente relevante entre unos y otros es que en tanto los
derechos del capitulo segundo, es decir los derechos fundamentales, existen
antes y sin perjuicio de su regulacion legislativa, los principios del capitulo
tercero solo seran «derechos» a partir «de las leyes que los desarrollen» y con-
forme a lo dispuesto en ellas.

22 J. JIMENEZ CAMPO, Derechos Fundamentales. Concepto y Garantias, Trotta, Madrid, 1999,
pp- 24-25.
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De esta inescindibilidad entre Constitucién y derechos fundamentales se
desprende ademas, entre otras consecuencias, la proyeccion de los caracteres
propios de la Norma Fundamental sobre cada uno de sus contenidos vy, asi,
de como entendamos la Constitucion dependera la concepciéon de los dere-
chos fundamentales®.

El concepto de constitucién constitucionalmente adecuado, se muestra
idoneo para identificar nuestra Norma fundamental y, con ello, las Constitu-
ciones de aquellos paises que conforman nuestro entorno. En este sentido, la
Constitucion de 1978 responde a un concepto de Constituciéon abierto y plu-
ralista?’, Pues bien, estos caracteres los encontramos, igualmente, en deter-
minados preceptos constitucionales, y de manera especialmente clara, en
aquellos relativos a derechos fundamentales.

Los enunciados de este tipo de derechos estan consagrados mediante for-
mulas semanticas abiertas, que suelen caracterizarse por su escasa densidad
regulativa y por su caricter abierto e indeterminado. En este sentido, partici-
pan del caracter fragmentario y abstracto que acompana a la Constitucion en
la que se inscriben®. De ahi que sea indispensable la intervencion legal, pero
solo para que estos derechos alcancen una virtualidad y eficacia plenas. Asi, la
aplicacion de estos derechos por los jueces impone una interpretacion que in-
tegra tanto los desarrollos legislativos e institucionales de los derechos en
cuestion, como las circunstancias facticas de los casos sometidos a su resolu-
cién. De igual modo, la positivacion constitucional de estos derechos combina
el catilogo casuistico con clausulas generales de validez que pasan a formar
parte de aquellos, y a partir de las cuales es posible, también, elaborar reglas
particulares sobre derechos fundamentales. Los enunciados sobre fines del Es-
tado, primacia de los derechos humanos, o la proclamacion de la libertad, la
igualdad y la dignidad como fundamento del orden juridico, integran igual-
mente, la consagracion normativa de los derechos fundamentales®.

23 Ya en la primera sentencia del Tribunal Constitucional espafiol se admitia expresamente el
cardcter principalmente subjetivo, pero accesoriamente objetivo de los derechos fundamentales.
Esta doctrina ha sido mantenida por el Tribunal Constitucional cuando, de manera reiterada, hace
alusion a la «doble dimension» de los derechos fundamentales. Vid, entre otras, las SSTC 1/1981,
25/1981, 53/1985, 64/1988, 129/1989, etc.

24 Constitucion pluralista en el sentido expresado por ZAGREBELSKY, como «un compro-
miso de posibilidades», donde la ley expresa las combinaciones posibles entre los principios cons-
titucionales que se limitan a establecer los puntos irrenunciables de cualquier combinacion.
Serd un Derecho que refleja el punto de vista de los sujetos politicos que, ocasional y temporal-
mente, logran prevalecer en el proceso legislativo en virtud del principio de mayoria. En El De-
recho Diuictil, Trotta, 1995, p. 97.

25 Autores como H.P. SCHNEIDER vy J.J. G. CANOTILHO, entre otros, hacen referencia no
s6lo al caricter abierto de la Constitucion sino, también, al caricter abierto de las propias normas
constitucionales. La consecuencia inmediata de todo ello no es otra que flexibilizar el contenido
de los preceptos constitucionales ante la realidad cambiante. En Democracia y Constitucion, CEC,
pp. 49-50, y Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 2000, p. 188, respectivamente.

26 Es el caso de la dignidad, entre otros ejemplos citados. Para ROLLA puede ser utilizada
como criterio de interpretacion de los derechos previstos en las Cartas constitucionales, en el sen-
tido que llevan a enuclear entre las multiples disposiciones constitucionales en materia de dere-
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En todo caso conviene insistir en que dado el caricter abierto y pluralista
de las Constituciones modernas, no cabe calificar a los derechos como limites
absolutos e infranqueables para la accion del Estado. Es decir, los poderes pua-
blicos ven constrenida su actividad por estos contenidos pero, en los términos
marcados por la Constitucion. Teniendo en cuenta esa apertura constitucional
y ese caracter plural, también los derechos fundamentales se ven contagiados
de estos caracteres. Por eso, los derechos fundamentales también deben
adaptarse al momento y al lugar en que deben aplicarse.

II. LOS LLAMADOS DERECHOS IMPLICITOS. JUSTITFICACION

La experiencia nos demuestra que nos encontramos en un momento his-
torico donde resulta, practicamente evidente, negar el reduccionismo liberal,
al igual que el concepto racional normativo de Constitucion, entendido como
proyecto de organizacion establecido de una sola vez y para siempre, donde
tienen cabida, directa o indirectamente, todos los problemas. Frente a éste,
mantenemos un concepto de Constitucion abierta, puesto que no se puede
entender que las declaraciones deban tener pocos derechos como las decla-
raciones liberales, y que se considere un catilogo cerrado y excluyente, con-
cepto que, por otro lado, era una légica consecuencia de la concepcién ius-
naturalista de los derechos de la que se desprendia un conjunto de valores
ahistéricos y con vocacion de universalidad e inmutabilidad.

Lo que se estd produciendo, en realidad, es el paso del hombre abstracto
al hombre concreto y esto, para Bobbio implica una ampliacién del ambito de
los derechos del hombre, a través de un proceso de gradual diferenciacion o
especificacion de las necesidades y de los intereses, de los que se exige su re-
conocimiento y proteccion. Los derechos no nacen todos en un momento.
Nacen cuando deben o pueden nacer?.

Con caracter general, los ordenamientos constitucionales colocan en el
centro del sistema de protecciéon de los derechos fundamentales a la persona
humana entendida, no como individuo aislado, sino en su proyeccién social.
Ademas, el cardcter abierto de los textos constitucionales actuales conlleva
que el catilogo de derechos destinado a la promocién de la persona humana,
dentro de su comunidad, no sea estatico. Constantemente, y mas en los ulti-

chos, particulares perfiles de la personalidad humana que concurren a delinear el derecho de
toda persona a la dignidad y al desarrollo de la propia personalidad. En este sentido, podria ser
considerado un principio rector segin el cual una disposicion susceptible de asumir diversos sig-
nificados, debe interpretarse en el sentido mis conforme con el principio de dignidad, o bien, no
puede ser legitimamente adoptada una interpretacion contraria o en conflicto con tal valor. Vid G.
ROLLA, <Técnicas de garantia y clausulas de interpretacion de los derechos fundamentales. Con-
sideraciones sobre las Constituciones de América Latina y de la Unién Europea», Revista Europea
de Derechos Fundamentales, nim. 7, primer semestre 2000, p. 58.
27 N. BOBBIO, El Tiempo de los derechos, sistema, 1991, pp. 15-18.
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mos tiempos, con los avances de la ciencia y las nuevas tecnologias, se per-
cibe una imperiosa necesidad de actualizar los derechos fundamentales; esto
es, conectarlos con las nuevas exigencias de la persona humana. A ello se re-
fiere Hiberle?® cuando hace alusion a la fuerza expansiva de los derechos fun-
damentales. El autor alemidn subraya que esa fuerza expansiva se despliega en
el transcurso del tiempo vy, asi, podemos observar que los derechos funda-
mentales cuentan con una dinimica propia que les permite desdoblarse hacia
nuevos espacios y ensanchar su contenido. Es, por tanto, evidente, que exis-
te una relacion directa entre el desarrollo de los derechos fundamentales y los
procesos culturales, que no hace sino confirmar empiricamente la teoria Hi-
berliana. El argumento de que el tiempo contribuye a consolidar la eficacia de
los derechos fundamentales también queda corroborado en la practica, e in-
dica hasta qué punto se armonizan estos derechos con los dmbitos cultural-
mente mas avanzados. Lo mds importante es que ambos procesos, el norma-
tivo y el cultural, se estimulan reciprocamente. Ahora bien, lo contrario
también puede ocurrir: en la medida en que se deteriora el entorno cultural, o
las funciones normativas se ven entorpecidas, se advierte un retroceso de de-
rechos fundamentales.

En este sentido y, como acertadamente ha apuntado SPADARO, no se
puede ignorar, a la luz de las mutaciones, el actual y delicado paso de época
que inevitablemente hace «rujir- las pluridecenales estructuras juridicas vi-
gentes, también constitucionales, y parece que propiamente a los juristas les
toca senalar, con simplicidad y claridad, los limites de adaptabilidad de las es-
tructuras normativas existentes a la evolucion en curso®.

Pues bien, el concepto de derechos implicitos ha sido tratado, en profun-
didad y, desde hace anos, por la doctrina italiana, precisamente, para dar ca-
bida a lo que, en sentido amplio, se denominan «nuevos derechos», y que res-
ponde a este proceso de adaptacion del Derecho a la evolucion de los
tiempos.

Como ya apuntara Baldassarre, los derechos implicitos son directa conse-
cuencia del mutado concepto de «persona humana» presente en los modernos
Estados democraticos. Asi, estos derechos quedarian comprendidos en el
contenido semantico de derechos mas amplios, expresamente recogidos en la
Constitucion. Ademas, también serian derechos «nstrumentales» en el sentido
de que la falta de éstos para los derechos enumerados, supondria vaciarlos de
significado o, no garantizarlos de una manera suficiente. Este tipo de derechos
puede aparecer aisladamente o, en combinacién con otros, pero siempre
sobre la base de las normas relativas a los derechos enumerados constitucio-
nalmente®.

28 P. HABERLE, E! Estado Constitucional, UNAM, México, 2001, p. LXI.

29 A. SPADARO, dl problema del fondamento dei diritti fondamentali», Diritto e Societa, 1991,
p. 467.

30 A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili», Diritti della persona e valori costituzionali, Torino,
1997, pp. 59-60.
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Modugno?' se muestra partidario de «<hipotizar» sobre nuevos derechos
emergentes de la conciencia social, independientemente de su reconoci-
miento normativo, sin implicar, por ello, una alteraciéon del catalogo consti-
tucional. Sin embargo, partiendo de la Constitucién italiana, esto no es posi-
ble. Si en cambio, lo que él denomina como «explicitacién de los derechos
implicitos», como posibles consecuencias de los derechos enumerados cons-
titucionalmente. En la misma linea que Baldassarre, para este autor, estos de-
rechos pueden ser construidos como derechos instrumentales, aunque tam-
bién es posible, combinando entre ellos mas normas constitucionales,
configurar derechos «ransversales» ya que, partiendo de la evolucién de
significado de las disposiciones constitucionales, es posible hallar en éste, el
fundamento positivo de derechos, por ahora, no contemplados en cuanto no
reconocibles.

Por eso, en realidad y, en sentido estricto, los derechos implicitos, no son
nuevos derechos. Revenga Sanchez** destaca que el factor novedad se cons-
tata a la luz del contraste entre el texto que se escribe como resultado de un
anomento constitucional» y el despliegue efectivo de dicho texto, situado en
el tiempo, y «desbordado» precisamente alli donde se trataba de delimitar el
espacio general de libertad garantizado a sus destinatarios. Sin escritura cons-
titucional que actie de espejo, para este autor, no puede haber, por defini-
cion, derechos calificados de nuevos.

Esta es la linea general de pensamiento de la que debemos partir. Sin
embargo algunos autores, entre ellos Pace, se pregunta si debemos hablar
de derechos fundamentales como una categoria que incluya sélo algunos
derechos constitucionalmente reconocidos, o bien, incluyendo, ademas,
derechos no expresamente previstos en la Constitucién. Para el autor italia-
no, esto es peligroso porque legitima una fuga a favor de opciones inter-
pretativas individuales; una fuga que presupone un infundado optimismo
sobre cémo los valores constitucionales —de los cuales cada vez se postula,
sin mas, un superavit normativo respecto a las mismas disposiciones cons-
titucionales—, serdn concretamente traducidos por el intérprete en concreta
situaciones objetivas (favorables y desfavorables). Este problema y algunos
mas que analizaremos a continuacién, ponen de manifiesto, no la existencia
de dificultades en torno al concepto mismo de derechos implicitos, sobre el
cual, como hemos visto, existe, practicamente, un pleno acuerdo, sino, so-
bre todo, en sus vias de reconocimiento constitucional y, por ende, en sus
consecuencias juridicas. Vamos, entonces a examinarlas, mas detenida-
mente.

31 F. MODUGNO, I nuovi diritti nella Giurisprudenzia Costituzionale, Torino, 1995, pp. 1-2.
32 M. REVENGA SANCHEZ, Sobre (viejos) modelos de justicia constitucional y creaciéon de
(nuevos) derechos», REDC, ano 22, nim. 64, enero-abril 2002, pp. 99-100.
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1. PRINCIPALES VIAS DE RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
IMPLICITOS*

Para Hiberle®, el espacio y el tiempo constituyen dos factores a tener
muy en cuenta por el Derecho Constitucional. Ambos factores trabajan en el
tipo de Estado Constitucional. Ello lleva a que la metodologia constitucional
se haga correlativamente extensa. Pero solo asi, el Estado Constitucional ase-
gura su continuidad y supervivencia en el curso del tiempo a través de pro-
cedimientos e instrumentos de distinto espesor, en la bisqueda de un equili-
brio entre constancia y cambio. Dentro de los instrumentos y procedimientos
—en terminologia de Hiberle— para el procesamiento del factor tiempo en el
presente y en el futuro, la doctrina ha senalado diversos caminos de integra-
cién, en el ordenamiento juridico, de esta categoria de derechos que hunden
sus raices en la Constitucion sin ser expresamente fijados en ella. Vamos a
examinar las vias que, a nuestro parecer, han sido en mayor medida analiza-
das por la doctrina y que, en cualquier caso, constituirian vias aceptadas por
la mayoria de ella aunque siempre, con ciertos matices.

A) Las clausulas Generales de validez

En algunos textos constitucionales europeos aparecen este tipo de Clau-
sulas que permiten una interpretacion evolutiva de los derechos fundamen-
tales. Concretamente, representan una base razonable para que la jurispru-
dencia pueda provocar, en términos juridicos, «una evolucion» en los
derechos.

Rolla** hace referencia a estas clausulas, con cardcter general, y establece
que, a través de ellas se puede asegurar una continua sintesis entre disposicio-
nes constitucionales y valores contemporineos, entre Derecho e historia; pero,
al mismo tiempo, consienten orientar la disputa relativa a la posibilidad de in-
troducir los «nuevos derechos» entre los derechos fundamentales de la persona.

Sin embargo, resulta necesaria una operacion previa, la de distinguir,
como asi lo hace este autor, entre los derechos que son «wuevos» en cuanto
no expresamente regulados en el catilogo constitucional, aunque pueden ser

* En este epigrafe nos centraremos en el andlisis de las principales vias de reconocimiento
constitucional de los derechos implicitos, siendo conscientes de la existencia de otros instru-
mentos que podrian resultar idéneos para cumplir con dicho cometido aunque no sean objeto de
este trabajo. Seria el caso del voto particular, instrumento que iende» a colaborar en el desarrollo
del Derecho y, en relacién con la jurisprudencia constitucional, en el desarrollo de los contenidos
constitucionales, favoreciendo la formacion de una jurisprudencia evolutiva. Sirvan como lecturas
orientativas en relacion con esta funcion, F. J. EZQUIAGA GANUZAS, El voto particular, CEC
1990, J. L. CASCAJO CASTRO, <La figura del voto particular en la jurisdiccion constitucional es-
pafnola», REDC, nim. 17, 1986.

33 P. HABERLE, E! Estado Constitucional, op. cit., pp. 60 y ss.

34 G. ROLLA, {Le prospettive dei diritti della persona alla luce delle recenti tendenze costi-
tuzionali», Quaderni Costituzionali, a. XVII, nim. 3, dic. 1997, pp. 458-459.
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extraidos de las disposiciones relativas a los derechos fundamentales a través
de las referencias al principio personalistico remitido por las clausulas gene-
rales, y aquellos derechos que, en cambio, son nuevos en cuanto no com-
prendidos ni tampoco deducibles de dicho catidlogo constitucional.

Para el autor italiano, de tal criterio deriva una doble consecuencia: solo
los primeros pueden ser incluidos, con pleno titulo, entre los derechos fun-
damentales, gozando asi de la misma proteccion de los derechos a los cuales
se reconducen. Los segundos, no poseen una cobertura constitucional, sino
legislativa y, por tanto, su tutela dependera del legislador. Forman parte, no
de la Constitucion, si de la materia constitucional.

Ademais, éstos ultimos serfan calificables, en rigor, de nuevos derechos,
mientras que los primeros son sélo formalmente nuevos, puesto que su pre-
sencia es inmanente a las férmulas constitucionales que disciplinan uno o mas
derechos fundamentales. De esta forma, su posterior concrecion por el legis-
lador o por la jurisprudencia, no tendrd naturaleza creativa en sentido propio,
sino meramente verificativa: el intérprete explicita la funcion de derechos co-
nexos a los valores que ya han sido positivamente codificados. En estos casos,
el «supuesto nuevo derecho» no puede considerarse separado del viejo; las
nuevas posiciones subjetivas —gracias a la intermediacion de la clausula ge-
neral— hunden sus raices en el fértil terreno del catilogo constitucional.

Las Clausulas generales suelen preceder a las codificaciones de concretos
derechos, y pueden ser reconducidas a dos categorias distintas, pero funcio-
nalmente coordinadas. Segiin que consientan una ampliacién y una imple-
mentacién de las posiciones juridicas tuteladas a través del reclamo a la nor-
mativa internacional, por ejemplo el articulo 10.2 de la Constituciéon espanola;
o bien, que consigan tal resultado de una interpretacion evolutiva y construc-
tiva de los derechos fundamentales relativos a la persona, por ejemplo el arti-
culo 2 de la Constitucion Italiana®; y el articulo 2 de la Ley Fundamental ale-
mana®, y nosotros anadirfamos, el articulo 10.1 de la Constitucion espafniola?.

Este ailtimo» precepto reviste, segun las distintas posiciones doctrinales al
respecto, un doble valor. Para un sector de la doctrina, el valor del articulo
10.1 de nuestra Constitucion es esencialmente hermenéutico y, por tanto, pue-
de utilizarse a los efectos de interpretar los diversos preceptos constituciona-
les, pero no tendria un caricter autbnomo®. De otro lado, nos encontramos

35 El articulo 2 de la Constitucion italiana establece «La Republica reconoce y garantiza los
derechos inviolables del hombre, ya sea como individuo ya sea en las formaciones sociales don-
de desarrolla su personalidad, y exige el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad
politica, econémica y social».

306 El articulo 2 de la Ley Fundamental alemana establece que todos tienen derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

37 Sobre las funciones del art 10.1 CE, vid J. RUIZ-GIMENEZ CORTES, <El articulo 10. Dere-
chos Fundamentales de la Persona», Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, dir. O. Al-
zaga Villaamil, Tomo II, Cortes Generales, Edersa, 1997, pp. 58-59.

38 Entre los que participan de esta idea podemos citar a F. RUBIO LLORENTE, Prélogo a la
obra, Derechos fundamentales y Principios constitucionales, dir. Por el mismo autor, Barcelona, Ariel,
1995, pp. XII-XIII; M. ARAGON, Constitucion y Democracia, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 67-113.
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con autores, como Tomas Y Valiente®® quien defendia que los valores supe-
riores —articulo 1.1— vy, por tanto, también podriamos extenderlo a los re-
cogidos en el articulo 10.1, contribuyen a dotar a la Constitucién de «esis-
tencia», en el sentido de capacitarla para adaptarse al cambio sin ceder en su
propia identidad, y sin necesidad de proceder a su reforma. Basile va mas alla
y, asi, para este autor italiano, de la clausula de dignidad que se recoge en el
articulo 10.1 de la Constitucién espanola «..se deduce con gran facilidad un
principio de favor libertatis que el intérprete de la Constitucion debera tener
siempre presente». Y anade: «no se excluye que, sobre esta base, los jueces es-
panoles no sélo podran entender con caricter extensivo lo que estd explici-
tamente garantizado en el Titulo I, sino que podran llegar a considerar impli-
citos en €l incluso otros derechos que no se garantizan expresamente»™.

En cuanto al articulo 2 de la Constitucion italiana, la Corte Constitucional
ha interpretado sustancialmente la expresion «derechos inviolables» como for-
mulacion directa a reconocer un determinado estatuto juridico a derechos
explicita o implicitamente reconocidos en otras normas constitucionales. La
orientacion, ya suficientemente consolidada por la jurisprudencia constitucional
italiana, es la de utilizar el articulo 2 como base cualificadora respecto a los de-
rechos explicita o implicitamente reconducibles a otras normas constituciona-
les. Con ello, la Corte rechaza, en general, la consideracién de este precepto
como fuente auténoma de derechos o, dicho de otro modo, ha excluido que
pueda ser considerado como medio técnico de reenvio a derechos ulteriores
del todo desvinculados a los derechos enumerados constitucionalmente®.

Si como hace Ferreres Comella comparamos el modelo europeo, que sigue
unos planteamientos similares en cuanto a la evolucion de los derechos desde
la propia Constitucion formal, con el contexto americano, podemos comprobar

39 F. TOMAS y VALIENTE, «La resistencia constitucional y los valores», DOXA 15-16, 1994, p.
642. Entre los que defienden esta postura, A. GARRORENA, «Valores superiores y principios cons-
titucionales», en Estudios de Derecho Piiblico en homenaje a JJ. Ruiz Rico, Madrid, Tecnos, 1997,
pp. 36-37; G. PECES BARBA, Los Valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984; A.E. PEREZ LUNO, Los
derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1995; L. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fun-
damentales, Madrid, Debate, 1990, entre otros.

40 S. BASILE, Los valores superiores, los Principios fundamentales y los derechos y liberta-
des publicas», en A. Predieri y E. Garcia De Enterria, La Constitucion espanola de 1978. Estudio
sistemdtico, Madrid, civitas, 1981, p. 274.

Ademas sobre la defensa de este planteamiento, vid el voto particular de Jiménez de Parga a
la STC 290/2000 —al que se adhiere Mendizdbal Allende— y en donde este magistrado defiende
el caracter principal del articulo 10.1 CE en la verificacion del derecho fundamental a la protec-
cion de datos.

41 Cfr A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili», Diritti della persona e valori costituzionali, To-
rino, 1997, especialmente pagsp 59-61. Sobre el articulo 2 de la Constitucion italiana existe una
implisima referencia bibliografica, sirva a titulo ejemplificativo: . MODUGNO, a tutela dei nuo-
vi diritti», Nuovi diritti dell etd tecnologica, a cura di F. Riccobono, y del mismo autor, I nuovi di-
ritti nella Giurisprudenza Costituzionale Torino, 1995; A. SCALISI, I valore della persona nel sis-
tema e I nuovi diritti della personalita, Milano, 1990; A. SPADARO, dl problema de fondamento
dei diritti Fondamentali», Diritto e Societa, 1991; A. PACE, Diritti fondamentali al di 1a della Cos-
tituzione», Politica del Diritto, a. XXIV, nim. 1, marzo de 1993, entre otros.



550 MARIA JOSE CORCHETE MARTIN

como el argumento de fondo es el mismo. «La Constitucion de EEUU, con mas
de doscientos anos, ha podido adaptarse a las nuevas necesidades, sobre
todo, en materia de libertades, no sélo porque ha sido enmendada en varias
ocasiones, sino también porque algunas de las disposiciones del texto original
y de sus enmiendas son de cardcter abstracto2. En este sentido, cabe destacar
la decimocuarta enmienda del «proceso debido», utilizada por la jurisprudencia
como norma protectora de los derechos fundamentales de libertad no recogi-
dos de manera explicita en la Constituciéon y que ha servido de base para ela-
borar una magnifica jurisprudencia sobre la dignidad humana asi como un pro-
cedimiento para exigirla®®. Entre los derechos reconocidos de esta forma cabe
citar desde el derecho al voto, a la libertad de circulacion, libertad de asocia-
cion, es decir, derechos fundamentales recogidos expresamente en todas las
Constituciones de Estados democraticos.

En definitiva y, tomando como fundamento la praxis constitucional propia
y comparada, podemos concluir diciendo que, a nuestro parecer, sin la exis-
tencia de estas clausulas resulta dificil una posible ampliacion de los derechos
especificamente recogidos en la Constitucion, si no es a través de una reforma
del texto. El hecho de que estos valores y derechos expresamente recogidos
en los textos constitucionales sean formulados de manera abstracta permiten
esta evolucion. Bien es verdad que el texto de la Constitucién espanola re-
sulta un texto relativamente reciente pero es un hecho que la sociedad no es
inmutable y sus «nuevos problemas» no previstos expresamente por el cons-
tituyente, necesitan una respuesta que, obviamente, tendra, también, un ca-
racter variable. Precisamente Schneider apunta como caracteristica de las
Constituciones modernas su incompletud. Determinados ambitos de la vida
que quedan sin regular, o s6lo parcialmente, o importantes cuestiones que se
dejan conscientemente abiertas en manos de la libre confrontacion politica, e
incluso el autor aleman va mas alla resaltando el caracter abierto de las pro-
pias normas constitucionales, ya antes mencionado. Estas, debido a su alto
grado de abstraccion, necesitan de una concrecion escalonada. Segun esta va-
riedad de significados, la Constituciéon se muestra abierta <hacia arriba» al
Derecho Natural, los derechos humanos, los principios juridicos generales, el
Derecho Internacional Pdblico, la integracion supranacional, y <hacia abajo» es
variable al interpretar los conceptos basicos generales como la libertad, la
igualdad, el bienestar, y los derechos fundamentales*. En la misma linea se
expresa Baldassarre® quien insiste en que la logica y la teoria de los valores
sean las mas apropiadas para comprender las constituciones democraticas mo-
dernas que, a diferencia de las liberales (concentradas en los limites al poder
publico) son esencialmente de valores. En este sentido, representan el fun-

42 V. FERRERES COMELLA, Justicia Constitucional y Democracia, CEPyC, Madrid. 1997, p. 117.

43 Vease al respecto, B. NEUBORNE, El papel de los juristas y del imperio de la Ley en la so-
ciedad americana, Madrid, civitas, 1995, pp. 39 y ss.

44 H.P. SCHNEIDER, Democracia y Constitucion, CEC, 1991, pp. 49-50.

45 A. BALDASSARRE, Diritti della persona e valori costituzionale, Torino, 1997, pp. XVI-XVIIL.
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damento ético-cultural y juridico de la democracia pluralista y connota la es-
tructural apertura y el dinamismo de fondo.

La via de las Clausulas generales de validez nos ha llevado al campo de los
valores y, ahora, nos reconducen al ambito de los derechos fundamentales. Va-
mos a seguir, entonces, con el argumento inicial, esto es, con la integracion de
los derechos implicitos desde esta categoria dogmatico-constitucional.

B) La via de los derechos transversales

En esta via debemos situar lo que la doctrina italiana ha calificado como
«derechos transversales», a los que ya hemos hecho referencia.

Se trata de conectar varios derechos fundamentales, expresamente reco-
gidos por el constituyente y, como origen de los mismos, los valores y bienes
juridicos que resultan complementarios. De esta forma, si no se acepta que
Unicamente los valores puedan fundamentar, de manera auténoma, «nuevos
derechos», si se podra ver, en su relacion pluridimensional, este derecho no
expresamente recogido en el texto constitucional. Se tratarfa de derechos
que inciden en el contenido de otros derechos, pero que resultan igualmente
reconocibles a pesar de su ausencia formal.

Tanto esta via, como la de las Clausulas generales presentan el problema
apuntado por Pace y por otros autores, y al que nos hemos referido breve-
mente, del peligro de una fuga a favor de opciones interpretativas individua-
les y, sobre todo, que este hecho implique, ademas, una limitaciéon para los
derechos expresamente previstos en la Constitucion.

En cuanto a la limitacion de otros derechos, si es verdad que se va a pro-
ducir, pero las limitaciones al respecto, vendran marcadas por la propia
Constitucion vy, aqui, el intérprete debera ser riguroso al respecto. Como ya se-
nal6 el Tribunal Constitucional en fecha temprana (STC 2/82) «no existen de-
rechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que...en relacién a los de-
rechos fundamentales, establece la Constitucion por si misma en algunas
ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indi-
recta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o
preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos». Ademas, en pronunciamientos posteriores, el Tri-
bunal ha ido precisando el caracter y el fundamento de los limites, senalando que
«..las limitaciones que se establezcan no pueden ser absolutas (STC 20/1990), ni
obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonable (STC 53/19806), pues la
fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las normas
limitadoras que actian sobre él. De ahi la exigencia de que los limites a los de-
rechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el
sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos (SSTC
159/1986, 254/1988, 3/1997)%.

46 STC 301/2006.



552 MARIA JOSE CORCHETE MARTIN

En el marco del constitucionalismo, como apunta Prieto Sanchis?, los de-
rechos aparecen ya delimitados en el texto constitucional y, dentro de ese cir-
culo delimitado, no cabe ninguna restriccion; el legislador no puede inventar
limites a los derechos. Ahora bien, sin querer adentrarnos en este tema tan
complejo, si ha de tenerse en cuenta que junto al limite, referido a la propia
naturaleza de los derechos fundamentales, esto es, su significado juridico, y
junto al limite mas relevante, desde la perspectiva del orden juridico, que es el
que deriva de la presencia de los derechos de los demas, existe otro limite,
derivado de las necesidades sociales. De aqui que, efectivamente, se abra un
campo con cierta amplitud para el intérprete quien debera, en cada caso, res-
petar el marco fijado por el constituyente pero, la ampliacion de derechos,
aunque suponga, légicamente restriccion de otros, para el Tribunal Constitu-
cional, sera vdlida si es necesaria y proporcionada, o lo que es lo mismo,
acorde con la Constitucion®,

Sin duda el verdadero problema se plantea cuando se produce una coli-
sion entre derechos. En este caso el intérprete debe de acudir a una pondera-
cién entre los valores en conflicto para llegar a un equilibrio entre ambos. Diez
Picazo apunta el riesgo que supone caer en el puro subjetivismo ya que con-
duce a decidir segin las preferencias personales del intérprete. Para evitar este
riesgo, este autor recurre a los planteamientos ya apuntados por Alexy en re-
lacion con la técnica de la ponderacion. Muy resumidamente, dicha técnica
comprende el andlisis minucioso del caso concreto, tanto en sus aspectos
facticos como juridicos, con el fin de evitar el sacrificio de un valor a costa del
otro. Si esto no es posible, habria que determinar cual de los dos valores es mas
digno de proteccion en el caso concreto, evitando asi la interpretacion subjetiva,
y finalmente, puesto que uno de los valores no tiene por que quedar anulado en
su totalidad, hay que acudir al principio de proporcionalidad que exige» entre
otras cosas, que el valor o bien juridico sacrificado lo sea Unicamente en la me-
dida necesaria para dar efectividad a aquél que goza de prioridad; y por tanto, a
igual efectividad, debe preferirse siempre la solucion menos gravosa»®.

De la misma forma debe de ocurrir cuando se trate de interpretar los va-
lores del ordenamiento. Siendo conscientes de que las disposiciones consti-
tucionales recogidas de manera abstracta por el constituyente amplian el
campo de decision del Tribunal, éste no debera prescindir de la debida aten-
cioén a las disposiciones constitucionales que tales valores reciben y expre-

47 L. PRIETO SANCHIS, La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura
del sistema de libertades», Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
nim. 8, 2000, p. 430.

48 Cfr. STC 66/1995, de 8 de mayo. Sobre el complejo problema de la interpretacion de los de-
rechos fundamentales, vid R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, 2001 (segunda
reimpresion), y «Epilogo a la Teorfa de los derechos fundamentales», REDC, nim. 66, septiembre-di-
ciembre 2002; C. BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
CEP y C, 2003, y «Tribunal Constitucional, legislador y principio de proporcinalidad-, REDC, nim.
74, mayo-agosto 2005.

49 L.M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, op. cit. pp. 52-54.
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san®. Precisamente esta amplitud en el campo interpretativo que se le deja al
Tribunal Constitucional, lleva a algunos autores a admitir su preferencia por el
legislador para llevar a cabo esta tarea integradora. E incluso, hay quienes van
mas alld, y apuntan hacia la reforma constitucional como instrumento mas
adecuado frente a la interpretacién extensiva.

Sobre este dltimo extremo, para Ferreres Comella® y, compartimos abso-
lutamente su critica, esta exigencia resulta excesiva teniendo en cuenta la ri-
gidez de nuestro texto constitucional. Las Clausulas mis abstractas que figuran
en una Constitucion tan rigida —en materia de derechos— como la espafiola,
deben interpretarse como clausulas de salvaguardia que el poder constitu-
yente ha querido incluir a fin de mantener su obra a lo largo del tiempo sin
necesidad de operar reformas explicitas del texto.

Una ultima objecion, apuntada hace ya tiempo por Hesse, es el peligro de
que la ampliacion de derechos, sobre todo a través de las Clausulas generales,
provoque una inflacién de derechos que trivialice el significado de los mis-
mos. No todos los derechos deben ser considerados derechos fundamentales
y, en este sentido, no todos deben estar en el texto de la Constitucion. Re-
venga Sanchez>?, tras un andlisis de esta cuestion en relacién con la jurispru-
dencia Europea afirma que, por fortuna para una teorfa de los derechos do-
tada de cierta coherencia, ha prevalecido la mesura; el reconocimiento de
derechos nuevos por la justicia constitucional no se ha producido en Europa,
sobre la base exclusiva de principios o valores generales de textura abierta,
sino mediante el recurso a una interpretacion evolutiva, apoyada en ellos, de
los derechos con mencién expresa en el texto de la Constitucion.

Ejemplos de esta labor de «actualizacion» de derechos por parte del Tri-
bunal Constitucional espanol los encontramos, principalmente, en relacion
con el derecho a la tutela judicial efectiva: el derecho al recurso en materia
penal (STC 61/1983), el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes (STC 125/1987) formarian parte del articulo 24.1 CE a los que se apli-
caria, incluso, el «plus» de garantias del que difruta este precepto, el recurso de
amparo en los términos del articulo 53.2 CE, asi como la rigidez del articulo
168 CE. La apertura semdntica del derecho a la tutela judicial permite incluir
en su contenido tales posiciones juridicas o derechos que el Tribunal Consti-
tucional no ha hecho mas que verificar®.

50 Cfr A. PACE, Diritti Fondamentali al di 14 della Costituzione?, Politica del Diritto, a. XXIV,
nam. 1, 1993, pp. 5-7.

51 V. FERRERES COMELLA, Justicia Constitucional y Democracia, CEP y C, Madrid, 1997, pp.
128-129.

52 M. REVENGA SANCHEZ, Sobre (viejos) modelos de Justicia constitucional y creacion de
(nuevos) derechos», ob. cit., pp 105-100.

53 En relacion con esta funcién «dntegradora» y de concrecion de los derechos fundamenta-
les podemos citar la STC 254/1993 y la STC 292/2000 donde el Tribunal Constitucional reconoce
implicito en el articulo 18.4 CE el derecho fundamental a la proteccion de datos en su conexion
con derechos tales como el honor, la intimidad, la libertad asi como la dignidad personal. Otros
ejemplos de la tarea integradora llevada a cabo por el Tribunal pueden ser, entre otras, las SSTC

38/1981, 84/1989, 254/1993; 77/1995, 181/94.
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C) Los Tratados y Convenios internacionales

A través de estos instrumentos de cardcter internacional se produce, den-
tro de los Estados firmantes, una especie de proceso de integracion a un am-
bito superior, en este caso, en materia de derechos fundamentales, que per-
mite enriquecer las perspectivas nacionales a través, entre otros mecanismos,
de la experiencia foranea.

En el ambito de la Unién Europea resulta evidente, sobre todo por la exis-
tencia del Convenio de Roma de 1950, de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea, a pesar de su actual caricter politico y, sobre
todo, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esto permite un acerca-
miento en las formas de concebir los derechos fundamentales, en el trata-
miento de los problemas que les afectan y, en definitiva, en buscar lo que Hi-
berle denomina un ius comune constitucionale en Europa, priacticamente
existente en materia de derechos fundamentales.

Con caracter general, el articulo 10.2 de la Constitucién espanola es una
clara prueba de la apertura del Estado al Derecho Internacional y, mas con-
cretamente, al Derecho Internacional de los derechos humanos®.

Sin embargo, el articulo 10.2 CE no permite la incorporacién de nuevos
derechos, en sentido estricto, al catilogo de derechos fundamentales recogi-
dos en el Capitulo II del Titulo I CE. El Tribunal Constitucional en la STC
64/1991 asi lo establecia expresamente al negar a los tratados y acuerdos in-
ternacionales la funcién de «..canon auténomo de validez de las normas y ac-
tos de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales.... Ahora bien, esta afirmacién no impide, para Rubio Llorente, dar
claridad a los derechos fundamentales recogidos expresamente en la Consti-
tucion y, en su condicion de intérprete supremo de la misma, «crear» derechos
nuevos como parte de aquellos que la Constitucion consagra®. Es decir, de-
rechos implicitos que completan el contenido de los derechos fundamentales
expresos y que, por tanto, ven reforzada su garantia y proteccion.

Partiendo de que el Capitulo IT del Titulo I de la Constituciéon nos aproxi-
ma, en palabras de Saiz Arniiz, «al estandar con el que opera el Tribunal de
Luxemburgo y también, el Tribunal de Estrasburgo», resulta «dificil la hipétesis

54 En relacién con esta funcién «dntegradora» y de concrecién de los derechos fundamenta-
les podemos citar la STC 254/1993 y la STC 292/2000 donde el Tribunal Constitucional reconoce
implicito en el articulo 18.4 CE el derecho fundamental a la protecciéon de datos en su conexion
con derechos tales como el honor, la intimidad, la libertad asi como la dignidad personal. Otros
ejemplos de la tarea integradora llevada a cabo por el Tribunal pueden ser, entre otras, las SSTC
38/1981, 84/1989, 254/1993; 77/1995, 181/94.

El articulo 10.2 de la CE podria incluirse como un tipo de clausula general de validez en la
medida en que el reclamo a la normativa internacional haga posible una ampliacién o incluso
una implementacion de los derechos recogidos en la Constitucion. Vid el apartado A del epigra-
fe I1.1 sobre las clausulas generales de validez, p. 20.

55 F. RUBIO LLORENTE, «Los derechos fundamentales. Evolucion, fuentes y titulares en Es-
pana», Claves, nam. 75, 1997, p. 6.
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de la existencia de un derecho reconocido en algin Tratado firmado por Es-
pana validamente que no tenga su correspondiente constitucional... o no
pueda vincularse a alguno de éstos, por lo que, en teoria, resulta poco ima-
ginable el supuesto del derecho totalmente desvinculado del catilogo del Ca-
pitulo 1T del titulo T CE~.

Pero, ademas y, como ya hemos apuntado, no sélo los Tratados y Con-
venios Internacionales validamente celebrados por el Estado espanol juegan
un papel destacado en la concrecion de los derechos fundamentales «expre-
sos», también las decisiones de los 6rganos internacionales de garantia como
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y de manera especial, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, contribuyen al enriquecimiento y
actualizacion de la parte dogmatica de nuestra Constitucion.

El caso Lopez Ostra c. Espana de 9 de diciembre de 1994 considerd los
malos olores dentro del concepto de «molestias externas» como causa de
vulneracion del derecho a la intimidad. Anos mas tarde, el Tribunal de Es-
trasburgo en el caso Moreno Goémez c. Espafia de 16 de noviembre de 2004
considera, también, la contaminacion acustica como vulneracion del derecho
a la intimidad. El Tribunal Constitucional ha ido adaptando su jurisprudencia
a la doctrina del Tribunal Europeo vy, asi, en la STC 119/2001, por ejemplo, se
recoge esta nueva perspectiva en relacién con el derecho a la integridad fisi-
ca y moral y, con otros derechos fundamentales relacionados como son la in-
timidad personal y familiar, y la inviolabilidad del domicilio”. Resulta evidente
que la influencia de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo ha tenido como
gran efecto el incremento en el grado de proteccion de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion, de lo que se deduce que no podria
ser utilizada para restringir el ambito de los derechos fundamentales, tal y
como el constituyente los recogio en la Norma Fundamental®,

Desde una perspectiva diferente, aunque también en materia de derechos
fundamentales, debemos situar al Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas. Su activismo judicial en la tutela de los derechos fundamentales en el
ambito de la Comunidad viene motivado en buena medida, a juicio de Saiz
Arndiz, para contrarrestar la «sublevacion de los Tribunales Constitucionales

56 A. SAIZ ARNAIZ, La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los de-
rechos bumanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espanola, CGPJ, 1999, p. 84.

57 En esta sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce expresamente, ex articulo 10.2 CE,
la doctrina del TEDH en su interpretacion y tutela de los derechos fundamentales y asi, utiliza la
argumentacion de este Tribunal cuando establece «..en determinados casos de especial gravedad,
ciertos dafnos ambientales aun cuando no pongan en peligro la salud de las personas, pueden
atentar contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar, privindole del disfrute de su
domicilio, en los términos del articulo 8.1 del Convenio», para incluir tanto los malos olores como
los niveles de saturacion acistica como motivos de vulneracion del derecho a la intimidad. Lo
mismo ocurrié en el caso Valenzuela Contreras ¢. Espafia, sentencia de 30 de junio de 1998, que
condend al Estado espanol por permitir iterceptacion de comunicaciones judicialmente autoriza-
da pero sin cobertura legal. El TC se adapté a esta doctrina y como ejemplos de esta adaptacion
podemos citar las SSTC 49/1999, 175/2000, 184/2003, etc.

58 Cfr. A SAIZ ARNAIZ, ob. cit., p. 165.
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aleman e italiano». En cualquier caso y, precisamente para salvar este pro-
blema, hay que resaltar el reconocimiento que, respecto de los derechos de
los Estados miembros en los Tratados Europeos, precisamente con la finalidad
de garantizar su vigencia. Sobre todo, es a partir del ano 1992 vy, posterior-
mente con la Carta de Niza cuando el Tribunal de Justicia ha ido ampliando el
elenco de derechos fundamentales vigentes en el ordenamiento comunitario y
ensanchando el ambito de los actos sujetos a su jurisdiccion®. Sin embargo, la
interpretaciéon que hace el Tribunal de Justicia de los derechos fundamentales
no parte de la proteccién del individuo sino, como advierte Saiz Arndiz, mas
bien de la tutela del ordenamiento juridico comunitario, de sus objetivos.
Esta jurisprudencia se proyecta, asi, sobre el interior de los Estados miembros
cuando aplican el Derecho Comunitario. No obstante, el Tribunal Constitucio-
nal mantiene su doctrina acerca de la funcién del articulo 10.2 CE, también en
relacion con los Tratados comunitarios ya que, tiene razon Aparicio® cuando
insiste en que, aunque in genere todos los Tratados formen parte del bloque
de la constitucionalidad, por tanto del Derecho interno, no son Constitucion vy,
por tanto, la fuente primaria de interpretacion sigue siendo esta ultima.

En definitiva y, como hemos tratado de comprobar, el Derecho interna-
cional vendria a completar al Derecho interno, tratando de crear un marco co-
mun en esta materia de claro caricter internacional. parece evidente lo que,
razonadamente, apunta Hiberle® de que en la medida en que la teoria cons-
titucional nacional y la jurisdiccion constitucional se «europeicen», se enri-
quecera el «corpus iuris» nacional, se pluralizaran las fuentes nacionales de De-
recho y se abrirdn el cinon interno hacia fuera.

I

ABSTRACT. This article attempts to reflect on the hended search to strike a
balance between the constancy and the change of the fundamental rights. The
Constitution is the starting point of the fundamental rights as a dogmatic
category. Therefore it cannot be isolated from the reality if we want it to
continue being an alive and effective norm. For this reason the Constitution
must introduce this update of rights, which is essential and inevitable taking
into account the social, cultural and economic transformations that affect the
buman being constantly. The research of means and techniques to strike this
said balance will lead us to the reality of the fundamental rights at the present
time, like a dynamic category.

59 ibidem p. 173.

60 Cfr. F. RUBIO LLORENTE, da Carta Europea de derechos», Claves, nim. 122, mayo
2002.

61 M. A. APARICIO, da clausula interpretativa del art. 10.2 CE, como clausula de integracion
y apertura constitucional a los derechos fundamentales,, en Jueces para la Democracia, nim. 6,
1989, p. 11.

62 P. HABERLE, E! Estado Constitucional, op. cit., p. 128.
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