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1. INTRODUCCION

En los afios transcurridos desde la promulgacién de la Constitucién es-
pafiola de 1978, el art. 9. 2 de nuestra Ley Fundamental ha sido comentado
sobre todo por la doctrina y aplicado por el Tribunal Constitucional en co-
nexién con el problema de la igualdad. Desde esta Gptica, el precepto revis-
te sin duda una trascendental importancia, puesto que contiene la
proclamacién del principio de igualdad en su vertiente material, iluminando
de esta forma la interpretacion de la cladsula de igualdad ante la ley conte-
nida en el art. 14 (1). No obstante, en mi opinién no se ha percibido sufi-
cientemente €l significado mds profundo y decisivo que el art. 9.2 reviste
para la interpretacion del entero sistema constitucional de derechos funda-
mentales, del que constituye una de las claves bésicas, en cuanto que define
de manera sintética la naturaleza y la funcién de los derechos fundamenta-
les en el contexto del Estado social de Derecho. Es esta la tesis que pretendo
desarrollar a lo largo de estas paginas, tratando asi de contribuir a una mas
plena comprensién del referido precepto constitucional.

En términos generales, la simple lectura atenta del art. 9.2 CE —que,
como es sabido, ordena a los poderes piblicos «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se jn-
tegra sean reales y efectivas» y «remiover los obstdculos que impidan o di-

(*) Profesor Titular de Filosofia del Derecho. Universitat de Valéncia.

(1) Una buena muestra de esta necesaria interpretacién conjunta de los arts. 9.2 y 14
CE se contiene por ejemplo en la célebre STC 128/1987, de 20 de julio, relativa a la denomi-
nada «discriminacién inversa». Al respecto, cft. el reciente trabajo de Encarnacién FERNAN-
DEZ RUIZ-GALVEZ, «; Podemos invocar la igualdad en contra de la igualdad? A propésito de
una polémica sentencia europea y su conexién con la jurisprudencia constitucional espaiio-
la», en Humana Iura, Pamplona, 5 (1995), pgs. 221-243.
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ficulten su plenitud»— permite observar ya en este precepto un mandato di-
rigido a los poderes priblicos de realizar una «politica de derechos fundamentales».
En efecto, como se ha sefialado con frecuencia, los derechos fundamentales
no son en Ultimo término sino concreciones de las fundamentales exigen-
cias de libertad e igualdad, proclamadas por el art. 1.1 como valores supe-
riores de nuestro ordenamiento juridico (2). Promover la libertad y la
igualdad implica pues promover los derechos fundamentales, es decir,
asumir una politica activa de favorecimiento de su ejercicio efectivo y
de creacién de las condiciones que lo hagan posible. La tutela de los de-
rechos fundamentales exige pues del Estado una innegable actuacién po-
sitiva, lo que en rigor es ya una consecuencia de la misma definicién del
Estado como social de Derecho contenida en el art. 1.1 CE, e implica su-
perar decididamente la concepcién tradicional de los derechos funda-
mentales como meros limites del poder estatal (3). Todo ello permite
ademds entender mejor el contenido de la competencia atribuida al legis-
lador por el art. 53.1 para la regulacién de los derechos —pues sera sobre
todo el leglslador ep tanto que representante inmediato de los ciudada-
nos y unico autorizado para la regulacién de los derechos fundamenta-
les, el que debera desarrollar principalmente esta tarea de promocidén
activa—, y precisar la funcién de la garantia del contenido esencial con-
tenida en el citado precepto, que no prohibe al legislador «afectar» al
contenido esencial de los derechos fundamentales, sino que, por el con-
trario, le ordena desarrollar adecuadamente dicho contenido y dispensarle
una proteccién eficaz; lo que vedara sin duda restricciones limitativas del
contenido esencial de los derechos, pero exigird por otra parte una actua-

(2) Cfr. vg. Gregorio PECES BARBA, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984,
que pone de relieve la conexidn entre los valores superiores de libertad e igualdad y los
derechos fundamentales: pdg. 41 (donde aparece expresada esta idea en términos gene-
rales) y pags. 137-140 y 152-162 (que la desarrollan en particular con respecto a la liber-
tad y la igualdad). )

(3) Cfr. Ignacio DE OTT0O, «La regulacién del ejercicio de los derechos y liberta-
des», en L. MARTIN RETORTILLO-I. DE OTTO, Derechos fundamentales y Constitucion,
Madrid, Civitas, 1988, pags. 163-170. Esta es precisamente una de las paradojas que
aborda Rafael DE ASIS RoIG, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites
al poder, prélogo de E. Ferndndez, Madrid, Debate, 1992, pdgs. 89 y sigs.; lo que le lleva
a concluir que la concepci6n de los derechos fundamentales como limites al poder esta-
tal es incompleta, entre otras razones porque «no expresa la relevancia que para el dis-
frute de los derechos juega el poder, tanto en orden a su reconocimiento, regulacién y
proteccién como en lo referente a su promocién»; ademés, «parece situar al poder como
Unico posible transgresor de estos derechos, cuando en mu]tlples ocasiones es elemento
necesario para su realizacién» (pag. 117). .
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cién positiva del legislador destinada a permitir el méximo despliegue de
este contenido (4).

Pero, formulada esta primera observacién general, conviene ahora pre-
cisar con mayor detenimiento los aspectos que comprende la politica de de-
rechos fundamentales que el art. 9.2 ordena realizar a los poderes piiblicos,
singularmente al legislador.

2. ART. 92 Y «<DRITTWIRKUNG» DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Promover los derechos fundamentales implica sin duda, en primer lugar,
instrumentar los cauces técnicos necesarios para hacer eficaces los derechos
fundamentales en las relaciones entre los particulares, y tutelarlos frente a su
posible violacién no por el Estado, sino por otros titulares de derechos. La pre-
visién y regulacién de esta tutela constituye uno de los aspectos bésicos de la
competencia legislativa en materia de derechos fundamentales. Nos encontra-
mos, como puede observarse, ante la conocida problemética de la Drittwir-
kung, que ha ocasionado entre nosotros una cierta discusién doctrinal.

En el estudio monografico més extenso acerca de la recepcién de la
doctrina de la Drittwirkung por la jurisprudencia constitucional espafiola,
Garcia Torres y Jiménez Blanco se han opuesto al reconocimiento general
de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones infer priva-
tos, entendiendo que no existe base suficiente para afirmarla en nuestra
Constitucidn: «no hay precepto general —sefialan— del que pueda afirmarse
que proclama, con carécter general y de forma suficientemente recognosci-
ble como para engendrar un acuerdo general, la eficacia en las relaciones
entre particulares de los derechos fundamentales». Por supuesto, no podria
desprenderse tal afirmacién —como pretende el Tribunal Constitucional, y
se verd mds adelante— de la proclamacién del Estado social de Derecho,
pues el Estado social es para los citados autores un concepto impreciso del
que nada puede desprenderse. La afirmacién de la Drittwirkung es para ellos
fruto tan sélo de una opcidn ideoldgica —que en nuestro pafs habria realiza-
do el Tribunal Constitucional —que convertiria los derechos fundamentales,
nacidos como broquel, como «pretensiones de defensa frente al poder poli-

(4) De estas cuestiones me he ocupado recientemente en otro lugar: cfr. Antonio-Luis
MARTINEZ-PUSALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, prélogo
de A. Ollero, Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1997, especialmente pdgs. 77-96.

~
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tico», en troguel, con pretensién modeladora de la sociedad; lo que a su jui-
cio vendria a engendrar el peligro de un nuevo totalitarismo, concretamente
el «totalitarismo de los derechos fundamentales» (Sic) (5).

Baste este breve resumen de la obra de los autores citados para mostrar
que, en efecto, su oposicién de principio a la Drittwirkung de los derechos
fundamentales obedece a una opcién ideolégica: en su caso, esa opcidn se
produce en favor de las tesis liberales mds extremas, que tenderfan a redu-
cir el radio de accién de los derechos fundamentales a las relaciones entre
el individuo y el Estado. Y lo cierto es que en el Estado social de Derecho
los derechos fundamentales adquieren ciertamente la funcién troqueladora
y modeladora de todo el orden social que estos autores critican, dejando de
actuar por tanto como meras reivindicaciones frente al Estado. Como ha
sefialado con toda exactitud Fernandez Segado, admitir la plena eficacia
de los derechos fundamentales frente a los poderes publicos y restringir
esa eficacia en las relaciones entre particulares, no es sino una contradic-
cién «resultante del mantenimiento de un modelo constitucional caracte-
ristico del liberalismo, inadecuado para hacer frente a las nuevas
exigencias derivadas del Estado social» (6).

Pero lo que aqui interesa sobre todo subrayar es que esa funcién de los
derechos fundamentales y su operatividad por tanto en las relaciones entre
particulares se encuentra en nuestro caso explicitamente afirmada por el
texto constitucional: puede deducirse por ejemplo, como indica Peces Bar-
ba, del art. 9.1, que sujeta a todos los ciudadanos a la Constitucién, o del art. 10.1,
que sitda a los derechos inherentes a la dignidad de la persona como
«fundamento del orden politico y de la paz social» (7); pero en mi opinién

(5) Jesiis GARCIA TORRES-Antonio JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales y rela-
ciones entre particulares, Madrid, Civitas, 1986, passim; las citas literales recogidas en el
texto, en pégs. 80 y 141.

(6) Francisco FERNANDEZ SEGADO, El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykin-
son, 1992, pag. 485.

(7) Cifr. Gregorio PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general, Madrid,
Universidad Carlos III-BOE, 1995, pags. 617-639; Luis PRIETO, Estudios sobre derechos fundamen-
tales, Madrid, Debate, 1990, pags. 205-218. Una rigurosa exposicién sintética del Derecho comparado
en la materia, con atencién también al caso espafiol, en Francisco FERNANDEZ SEGADO, La dogmiditica
de los derechos humanos, Lima, Ediciones Juridicas, 1994, p4gs. 313-328. En la doctrina alemana —de
la que procede la elaboracién de la Drittwirkung-, cfr. sobre todo Walter LEISNER, Grundrechte und
Privatrecht, Munich, Beck, 1960, passim; especialmente pags. 170-174, donde se pone de relieve la
conexién entre 1a Drittwirkung y la definicion del Estado como Estado social.
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se infiere sobre todo del principio del Estado social, y de su proyeccién en
el ambito de los derechos fundamentales, subrayada especialmente por el
art. 9.2.

En efecto, exigir que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas su-
pone desde luego reclamar que sean respetadas no sélo por el Estado, sino
también por los restantes ciudadanos; por ello, el mandato a los poderes pu-
blicos que dirige el primer inciso del precepto se expresa en términos de no-
table amplitud («promover las condiciones»), por lo que no puede reducirse
al mero respeto de la libertad y la igualdad por los propios poderes ptibli-
cos, sino que reclama la creacién de todo tipo de condiciones, juridicas, so-
ciales y econémicas, que hagan posible el méis pleno ejercicio de los
derechos fundamentales por los ciudadanos; y 1o mismo puede decirse del
mandato de remover los obsticulos contenido en el segundo inciso del arti-
culo. Por tanto, pienso que el art. 9.2 puede ser considerado sin dificultad
como fundamento general de la eficacia horizontal o Drittwirkung de los
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento.

La tesis precedente concuerda con el criterio de la jurisprudencia cons-
titucional, que ha conectado de modo significativo la eficacia de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre los particulares con el principio
del Estado social. Asi se pone de manifiesto, especialmente, en la STC 18/1984,
de 7 de febrero. Tras formular en el Fundamento Juridico 3.° interesantes
reflexiones generales acerca de la naturaleza del Estado social (subrayando
por ejemplo que «la configuracién del Estado como social de Derecho vie-
ne asf a culminar una evolucidn en la que la consecucién de los fines de in-
terés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una
accién mutua Estado-Sociedad»), en el 6.° concreta, de forma tan lacénica
como rotunda, sus implicaciones en el 4mbito de los derechos fundamenta-
les: «En un Estado social de Derecho como el que consagra el art. 1 de la
Constitucién no puede sostenerse con cardcter general que el titular de tales
derechos no lo sea en la vida social... La sujecién de los poderes piiblicos a
la Constitucién (art 9.1) se traduce en un deber positivo de dar efectividad

‘a tales derechos en cuanto a su vigencia en la vida social, deber que afecta
al legislativo, al ejecutivo y a los Jueces y Tribunales, en el 4mbito de sus
funciones respectivas». Por su parte, la STC 53/1985, de 11 de abril, a la
que enseguida me referiré de nuevo, inicia una argumentacion similar refi-
riéndose a la «significacién y funcién de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo de nuestro tiempo inspirado en el Estado social de De-
recho» (Fundamento Juridico 4.°), y cita expresamente el art. 9.2, para po-
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ner de relieve la obligacién positiva del legislador «de contribuir a la efec-
tividad de tales derechos»; concretando el alcance de esta proteccién en
relacién con el derecho a la vida, sobre el que versa la Sentencia, el
Tribunal afiade méis adelante que el Estado tiene la obligacidn «de es-
tablecer un sistema legal para la defensa de la vida que suponga una pro-
teccidn efectiva de la misma y que, dado el cardcter fundamental de la
vida, incluya también, como dltima garantia, las normas penales» (Fun-
damento Juridico 7.°), que son normas por su propia naturaleza encami-
nadas a proteger los derechos fundamentales frente a sus violaciones por
los particulares.

Por lo tanto, el principio general que rige en nuestro ordenamiento
constitucional es el de la eficacia de los derechos fundamentales en las re-
laciones entre particulares, que se deduce directamente del mandato conte-
nido en el art. 9.2. Entre las consecuencias mds relevantes de este principio,
cabe destacar sobre todo las siguientes:

a) En primer lugar, y dirigida al legislador, la exigencia de arbitrar un
sistema de proteccién de los derechos fundamentales que los tutele adecua-
damente frente a sus posibles violaciones por los particulares. En este cam-
po reviste especial importancia la tutela penal de los derechos fundamentales;
si bien es cierto que, como ha indi¢ado el Tribunal Constitucional, no toda
violacién de un derecho fundamental tiene por qué ser necesariamente

“constitutiva de delito (8), también lo es que las lesiones mds graves de los
derechos fundamentales han de encontrarse tipificadas penalmente, lo que
-como sugiere la argumentacién del Tribunal en la citada Sentencia
53/1985- permite afirmar la inconstitucionalidad de determinadas normas
despenalizadoras, que infringirfan indirectamente los preceptos constitu-
cionales en que se reconocen los respectivos derechos fundamentales.

b) En segundo lugar, la prohibicién de limitar los derechos funda-
mentales por acuerdos entre particulares, lo que lleva consigo la nulidad ra-
dical de los actos juridico-privados y, especialmente, de las estipulaciones
contractuales lesivas de derechos fundamentales. As{ lo ha sefialado en re-
petidas ocasiones el Tribunal Cbnstimcional, en particular en la Sentencia 19/1985,
de 13 de febrero, que indica que «el respeto a los derechos fundamentales y
libertades publicas garantizados por la Constitucién es un componente

(8) Cfr. STC 71/1984, de 12 de junio. Fundamento Juridico 4.°,
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esencial del orden piblico, y que, en consecuencia, han de tenerse por nulas
las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto» (Funda-
mento Juridico 1.°) (9).

Esta prohibicién de limitar los derechos fundamentales por acuerdos
entre particulares es general y carece de excepciones: no parece correcta en
este sentido la tesis de Peces-Barba que, afirmando en linea de principio la
Drittwirkung, sefiala sin embargo que «una aplicacién brutal y rigida de los
derechos fundamentales a las relaciones entre particulares, sin tener en
cuenta los limites de los bienes y valores propios del Derecho privado, po-
dria desvirtuar éste», y que podrian existir supuestos en que el principio de
la autonomia de la voluntad fuese inmune a los derechos (10). En mi opi-
nién, el principio de autonomia de la voluntad no es el objeto de ningtin de-
recho fundamental, y no puede amparar lesién alguna de los derechos
fundamentales, que se imponen incluso frente a los acuerdos surgidos de la
autonomia de la voluntad que los lesionen. Otra cosa es que en los concre-
tos ejemplos que aduce el profesor Peces-Barba haya auténticas lesiones de
derechos fundamentales: ciertamente, «no se podrd argumentar la libertad
de expresién para anular una clatisula que impida a un periodista trabajar al
tiempo colaborando en otra empresa periodistica», porque el derecho a la li-
bertad de expresién no incluye la facultad de trabajar en un determinado
medio de comunicacién; ni aducir el principio de igualdad para exigir igual
reparto de los bienes en las disposiciones testamentarias o iguales presta-
ciones salariales en un convenio colectivo, pues el principio de igualdad
implica también tratar de forma diferente a los diferentes, y en algunos ca-
sos (como en el de la sucesién testamentaria) esas diferencias son de apre-
ciacién subjetiva y discrecional. Si que podrfa, en cambio, invocarse el
principio de igualdad para exigir un incremento salarial cuando un empre-
sario pague dos salarios diferentes por el mismo trabajo, aunque hayan sido
pactados asi convencionalmente; o invocarse el derecho a la libertad reli-

(9) Cfr. también, entre otras, las SSTC 114/1984, de 29 de noviembre, Fundamento Ju-
ridico 4.9; y 88/1985, de 19 de julio, que, respecto al &mbito concreto de las relaciones labo-
rales, afirma: «La celebracién de un contrato de trabajo no implica la privacién en modo
alguno para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constituci6n le reconoce
como ciudadano... La libertad de empresa que establece el articulo 38 del texto constitucio-
nal no legitima que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de
sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus dere-
chos fundamentales y libertades piblicas» (Fundamento Juridico 2.°).

(10) Cfr. Gregorio PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. cit., pags. 626-
627 y 634-635. S :
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giosa para exigir al empresario que permita la asistencia a actos de culto, aun
cuando ello suponga una modificacién del contrato: la solucién dada a este
problema por la STC 19/1985 no parece aceptable, pues los argumentos esgri-
midos por el propio Tribunal Constituciohal en las Sentencias citadas habrian
de conducir a afirmar que el empresario tiene la obligacién de facilitar el ejer-
cicio de los derechos fundamentales por sus empleados, entre los que se inclu-
ye el derecho a la libertad religiosa, que comprende sin duda la facultad de
asistir a los actos de culto de la propia religion. Otro supuesto bien interesante
es el relativo a la eutanasia voluntaria: la inconstitucionalidad de su hipotética
legalizacién parece fuera de dudas a la luz de los argumentos expuestos, pues
la autorizacién conferida por un sujeto al personal sanitario para terminar su
vida serfa un acto juridico-privado lesivo de un derecho fundamental, y, por
tanto, nulo de pleno derecho por imperativo constitucional.

Obviamente, no pretendo resolver aqui todos los problemas concretos
que la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones inter pri-
vatos puede plantear; los ejemplos indicados trataban de mostrar tan sélo
algunas de las vias para su solucién, que habra de obtenerse en todo caso
desde una adecuada atencién al contenido de los derechos en juego y desde
la exclusién de toda restriccién de los derechos fundamentales por acuer-
dos entre particulares.

3. ART. 9.2 Y DIMENSION PRESTACIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

La insercién de los derechos fundamentales en el contexto del Estado
social que subraya el art. 9.2 CE presenta todavia una implicacién de mayor
alcance, consistente en poner de relieve la esencial faceta prestacional de
todos los derechos fundamentales. En este sentido, Luigi Ferrajoli ha traza-
do una sugerente distincién entre el Estado liberal y el Estado social de De-
recho, indicando que el primero serfa un Estado s6lo limitado por normas
negativas, esto es, por prohibiciones dirigidas a sus 6rganos de poder —y es-
tas garantias negativas, traducidas en deberes de no hacer, serfan las propias
de los derechos de libertad—, mientras que el Estado social es un Estado vin-
culado por normas positivas, es decir, por mandatos dirigidos a los poderes
publicos —y las garantias positivas, concretadas en deberes publicos de ha-
cer, serian las que corresponden a los derechos sociales— (11). Esta distin-

(11) Luigi FERRAIOLI, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, prélogo de N,
Bobbio, irad. de pag. A. Ibdfiez y otros, Madrid, Trotta, 1995, pédgs. 860-864.
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cién entre Estado liberal y Estado social resulta desde luego exacta, pero se
hace preciso matizar que ~como indicara en su momento Peter Héberle, y
han sefialado posteriormente muy diversos autores (12)- el Estado social
convierte a todos los derechos en derechos prestacionales, es decir, en dere-
chos que exigen de los poderes piiblicos deberes de hacer, y no sélo omisio-
nes: «si las clasicas libertades fundamentales —indica Schneider— han de ser
hoy algo mas que libertades sin probabilidad de realizacién, su contenido
debe ser también algo mas que una simple veda contra las intervenciones
del Estado: debe consistir en derechos a prestaciones sociales» (13). En
otras palabras: como se viene sefialando desde el inicio de estas paginas, en
un Estado social la tutela de los derechos fundamentales no se traduce en
que los poderes ptiblicos se abstengan de interferir en la esfera privada de-
limitada por tales derechos —que era la pretensién del Estado liberal—, sino
en que los poderes piiblicos deben actuar positivamente para promover de
manera activa el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales por los
particulares; entre nosotros, esta significativa transformacién de la funcién
de los derechos fundamentales se encuentra expresamente indicada por el
tenor literal del art. 9. 2 CE, y ha sido adem4s explicitamente sostenida por
el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 53/1985. En el Fundamento Ju-
ridico 4.° de esta Sentencia, ya citado en paginas anteriores, el Tribunal
afirma de modo contundente que «los derechos fundamentales incluyen no
solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Esta-
do, y garantfas institucionales, sino también deberes positivos por parte de
éste (vide art. 9.2)... De la significacién y finalidades de estos derechos en
el orden constitucional se desprende que la garantia de su vigencia no puede
limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los indi-
viduos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por consiguiente,
de la obligacién de sometimiento de todos los poderes a la Constitucién se
deduce no solamente la obligacién negativa del Estado de no lesionar la es-
fera individual o institucional protegida por 16s derechos fundamentales,

(12) Peter HABERLE, «Grundrechte im Leistungstaat», Apéndice a Die Wesenge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg, Muller, 3.2 ed., 1983, pégs.
454-461; este apéndice constituye el texto de una ponencia presentada por el autor a las
Jornadas de la Asociacién Alemana de Profesores de Derecho Piblico, celebradas en
Regensburg en 1971, que tuvo una incidencia notable en el debate doctrinal posterior.
Cfr. también, entre nosotros, Ignacio DE OTTO, «La regulacién del ejercicio...», cit.,
pags. 163-170; Antonio Enrique PEREZ LURO, Los derechos fundamentales, Madrid,
Tecnos, 6.2 ed., 1995, pags. 205-215.

(13) Hans Peter SCHNEIDER, Democracia y Constitucidn, prélogo de L. Lépez Guerra,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pag. 144; el subrayado es del texto.
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sino también la obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales
derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una pre-
tensién subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al le-
gislador, quien recibe de los derechos fundamentales «los impulsos y
lineas directivas», obligacién que adquiere especial relevancia alli donde
un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los su-
puestos para su defensa».

Nos encontramos, pues, ante la presencia de una esencial dimensién
prestacional en los derechos fundamentales. Esta tesis se enfrenta, sin em-
bargo, al criterio sostenido por Cossio Diaz, quien —en un interesante estu-
dio monogréfico acerca de los derechos prestacionales en la Constitucién
espafiola— rechaza que el art. 9.2 pueda justificar la afirmacién de una face-
ta prestacional en todos los derechos fundamentales, pues en su opinién «no
genera forzosamente un sentido prestacional, al reducirse a preverlo y posi-
bilitarlo, dependiendo su efectiva aceptacion de las peculiaridades de los
preceptos constitucionales y del sentido que a ellos vayan dando el legisla-
dor y los operadores juridicos». En consecuencia, él propone sustituir esa
afirmaci6n general de la cualidad prestacional de los derechos fundamenta-
les por un anélisis particularizado de su concurrencia en cada derecho, que
él mismo realiza, para acabar negdndola por completo en un buen nimero
de derechos fundamentales (como, por ejemplo, el derecho a la libertad
ideoldgica y religiosa, el derecho al honor o el derecho a la inviolabilidad
del domicilio), y sefialando con respecto a otros que la dimensién prestacio-
nal no forma parte del contenido del derecho fundamental, sino que tiene un
carcter instrumental o funcional (este serfa el caso, por ejemplo, del dere-
cho de asociacién o de la libertad sindical) (14). En mi opinién, la posicién

(14) José Ramén Cossio DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1989, pags. 187-207; la cita textual en pAg. 188. La negaci6n de caréc-
ter prestacional al derecho a la libertad religiosa (pags. 190 y 200) resulta particularmente llama-
tiva, ala vista del art. 16.3 CE y del art. 2.3 de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa —que se citard
mds abajo en el texto—, y ha sido por lo demds expresamente reconocida por el Tribunal Consti-
tucional, con base en esos preceptos, en la STC 166/1996, de 28 de octubre, Fundamento Juridico
4.0, Por lo demds, la distinci6n que se hace entre aquellos derechos fundamentales en que la faceta
prestacional se encuentra incorporada en su propio contenido —que son, al cabo, muy pocos segiin
este autor: basicamente el derecho ala vida, la libertad de expresién, el derecho de reuni6n, la tutela
judicial efectiva, el derecho a la educacién y el derecho al trabajo— y aquellos en que reviste un ca-
récter funcional o instrumental resulta un tanto artificiosa y estéril: estamos, en todo caso, ante de-
rechos fundamentales que comportan obligaciones de dar o hacer con cargo a los poderes
publicos. Mi tesis es, por supuesto, que en esa situacién se encuentran todos los derechos funda-
mentales.
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de Cossio no resulta acertada; el explicito mandato del art. 9.2, que obliga
a los poderes ptiblicos a promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad -y, por tanto, los derechos fundamentales que concretan las exi-
gencias de libertad e igualdad— sean reales y efectivas requiere mas bien
una interpretacién de los derechos fundamentales que subraye en todos
ellos esa dimensién prestacional, que presenta, como se va a ver a continua-
cién, un contenido potencialmente muy diverso: como indica el propio au-
tor citado, por prestaciones constitucionales cabe entender aquellas
«actividades de hacer o de dar impuestas a los poderes publicos por el texto
constitucional» (15), definicién de contornos evidentemente amplios, que
puede traducirse por tanto en actuaciones de muy diferente signo.

Siguiendo la biparticién sugerida por la definicién citada —las prestaciones
constitucionales pueden consistir en actividades de dar o de hacer-, 1a obliga-
cién promocional de los poderes ptiblicos que venimos analizando se concreta
en primer término en prestaciones de naturaleza econémica. En este sentido, si
Schneider ha fundado en el derecho al libre desarrollo de la personalidad del
art. 2 de la Ley Fundamental de Bonn la exigencia de aseguramiento por parte
del Estado del minimo vital, y en el derecho a la libre eleccién de profesion u
oficio del art. 12 la exigencia de cobertura del seguro de desempleo al ciudada-
no en paro (16), a idénticas conclusiones cabria llegar en relacién con la totali-
dad de los derechos fundamentales, poniendo de relieve, por indicar algunos
ejemplos, que la efectividad del derecho a la inviolabilidad de domicilio impli-
ca la tenencia de una vivienda en la que el individuo pueda mantener preserva-
da su intimidad; que la libertad de asociacién politica reclama la financiacién
publica de los partidos politicos, sin la cual éstos no podrian cumplir su funcién
de servir de cauce de la opini6n de los ciudadanos y de su participacién en la for-
macién de la voluntad politica de la comunidad; o que, como ha sefialado expre-
samente nuestro Tribunal Constitucional, el derecho a la educacién reconocido
porel art. 27, interpretado a la luz del art. 9.2, implica la obligacién de los poderes
publicos de «establecer un programa de ayudas al estudio que garantice a los ciu-
dadanos con menos recursos econdmicos el acceso a la educacién» (17). Y, en tér-
minos generales, del entero sistema de derechos fundamentales cabe inferir 1a
obligacién de los poderes publicos de desarrollar una politica asistencial, que
asegure a todos los ciudadanos el minimo bienestar necesario para el eiercicio
de los derechos.

(15) 1Ibid., pag. 178.
(16) Cfr. Hans Peter SCHNEIDER, Democracia y Constitucidn, cit., pigs. 144-147.
(17) STC 214/1994, de 14 de julio, Fundamento Juridico 8.°.
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Y en segundo lugar nos encontramos con las actividades de hacer: es
decir, con el recurso a lo que Norberto Bobbio ha denominado «medidas de
facilitacién», que son, como su propio nombre indica, aquellas medidas que
contribuyen a hacer més fcil la realizacién de los comportamientos que se
desea alentar, y que para el autor italiano constituyen uno de los rasgos mas
tipicos del Estado asistencial contemporaneo (18). Bajo esta categoria pue-
den comprenderse acciones de muy diversa indole; baste como muestra,
por ejemplo, lo indicado por el art. 2.3 de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de
julio, de Libertad Religiosa, que dispone: «Para la aplicacién real y efectiva
de estos derechos, los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias
para facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos publicos milita-
res, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia,
asi como la formacién religiosa en centros docentes ptiblicos». Asimismo
—por citar un ejemplo expresamente aludido por la jurisprudencia constitucio-
nal-como una medida de facilitacién resultante del art. 9.2 en conexién con
el art. 23 CE o, en el dmbito sindical, el art. 28, puede considerarse la reali-
zacién por los poderes piblicos de propaganda institucional que promueva
la participacién electoral (19).

La exigibilidad de estas actuaciones positivas de los poderes publicos,
bien sea en la forma de prestaciones econdémicas o de medidas de facilita-
cién, puede plantear sin embargo algunos problemas de relieve. Aunque un
tratamiento pormenorizado de esta cuestion exigiria atender a cada derecho
en particular y a los casos concretos que puedan suscitarse, es posible for-
mular algunas observaciones generales.

Ante todo, conviene subrayar que las obligaciones prestacionales que
resultan para los poderes publicos, en especial para el legislador, del siste-
ma de derechos fundamentales y de su interpretacién a la luz de la cladsula
del Estado social y del art. 9.2 constituyen auténticas obligaciones juridi-
cas, plenamente vinculantes, pues el art. 9.2 no constituye un mero princi-
pio programatico, naturaleza que hoy —a tenor del art. 9.1 de la propia
Constitucién—no puede predicarse de ninguno de los preceptos constitucio-
nales. Por tanto, el art. 9.2 puede ser fundamento suficiente de una declara-
cién de inconstitucionalidad y, en efecto, ha sido utilizado reiteradamente
por el Tribunal Constitucional como base de sus decisiones.

(18) Cfr. Norberto BoBBIo, Contribucién a la Teoria del Derecho, estudio preliminar
y trad. de A. Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 2.2 ed., 1990, pdgs. 382-383.

(19) Cfr. al respecto la STC 208/1989, de 14 de diciembre, Fundamento Juridico 3.0.
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Asi pues, y en primer lugar, la dimensién prestacional de los derechos
fundamentales tiene como consecuencia la inconstitucionalidad de aquellas
disposiciones legislativas de regulacién de los derechos que no establezcan
las medidas adecuadas —econdmicas o de otra indole— para asegurar su ejer-
cicio efectivo. Cabria pensar, por ejemplo en una hipotética ley que supri-
miese la asistencia religiosa en los hospitales pblicos, que seria inconstitucional
por violacién del derecho fundamental a la libertad religiosa reconocido en
el art. 16; o en una disposicién legislativa que derogase la actual Ley Orgé-
nica de Financiacién de los Partidos Politicos y eliminase las subvenciones
publicas a los partidos, cuya inconstitucionalidad podria inferirse sin difi-
cultad del art. 20 en conexién con los arts. 6 y 9.2 CE.

En segundo lugar, y con independencia de la actuacién legislativa, en
algunos casos la obligacién de los poderes publicos de promover el ejerci-
cio de los derechos fundamentales —y las consiguientes prestaciones econd-
micas o medidas de facilitacién— podrian ser exigidas directamente en sede
judicial, en el marco de los mecanismos de tutela especifica de los derechos
fundamentales disefiados por el art. 53.2. Ocurrird asf cuando tales medidas
puedan deducirse directamente del texto constitucional, sin que exista un
dmbito de discrecionalidad que haga necesaria la interposicién del legisla-
dor. Ofrece un buen ejemplo, en este sentido, la STC 42/1982, de 5 de julio,
que, en relacién con el derecho a la asistencia de Letrado reconocido por el
art. 24 CE, indica que «la idea del Estado social de Derecho (art. 1.1) y el
mandato genérico del art. 9.2 exigen seguramente una organizacion del de-
recho a la asistencia de Letrado que no haga descansar la garantia material
de su ejercicio por los desposeidos en un munus honorificum de los profe-
sionales de la abogacia» (Fundamento Juridico 2.°), sino en una actuacién
directa de los poderes publicos. Ello supone por ejemplo que, en aquellos
casos en que la asistencia de letrado sea un requisito procesal, «el érgano
judicial debe velar por su cumplimiento, cuando el encausado no lo hiciera
mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, informandole de la posi-
bilidad de ejercerlo, o incluso, cuando aun asi mantuviese una actitud pasi-
va, procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procurador»
(Fundamento Juridico 3.°), lo que conduce en el presente caso a otorgar el
amparo y ordenar la admisién de un recurso de apelacién que habia sido
inadmitido por faltar la preceptiva asistencia de letrado. Nos encontramos
aqui, como puede observarse, ante un juego de medidas de facilitacién que
el Tribunal Constitucional hace recaer en este caso sobre los 6rganos judi-
ciales con la finalidad de hacer efectivo el derecho a la asistencia de letrado,
y que se infieren directamente de los arts. 9.2 y 24 CE: cuando sea necesaria la asis-
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tencia de letrado para una actuacién procesal, el érgano judicial debe infor-
mar al particular acerca de su posibilidad de elegir la persona que asuma esa
asistencia; si el particular no lleva a cabo esa eleccién, el érgano judicial
debe proceder al nombramiento de Abogado y Procurador; y, si el érgano
judicial habia fallado en adoptar tales medidas, la actuacidn procesal de que
se trate debe considerarse adecuadamente realizada aun cuando falte la pre-
ceptiva asistencia de letrado. -

Ofrece un ejemplo contrario, sin embargo, la STC 166/1996, de 28 de
octubre, que no acierta a extraer todas las implicaciones de la dimensién
prestacional del derecho a la libertad religiosa. La cuestién litigiosa puede
resumirse, en sintesis, en la solicitud por parte del demandante, Testigo de
Jehov4, del reintegro de los gastos ocasionados por la atencién sanitaria en
un centro privado, habida cuenta de que en el Hospital puiblico no se atendid
su peticion de practicar un tratamiento médico que no comportase el recur-
so a la transfusién de sangre —contraria a las convicciones religiosas de los
Testigos de Jehova—, peticidn que s fue atendida y respetada en el centro
privado. Conviene observar que el debate es situado por las partes precisa-
mente en torno a la dimensién prestacional del derecho a la libertad religio-
sa, sefialando concretamente el Ministerio Fiscal que negar dicha dimension
se opondria a la doctrina del Tribunal Constitucional; sin embargo, el Tri-
bunal rechaza la solicitud del demandante, bajo el tinico argumento de que
Ia decisién acerca del tratamiento médico pertenece a la lex artis del ejercicio
de la profesion médica (20). Esta razén no parece suficientemente sélida, y ha-
bria que entender més bien, siguiendo el Voto Particular del Magistrado Gon-
z4lez Campos, que la dimension prestacional del derecho a la libertad religiosa
—«que corresponde garantizar a los poderes publicos y, por tanto, no puede
quedar deferida, sin més, a la decisién de los profesionales médicos que for-
man parte de los Centros de la Seguridad Social»— comporta la prestacién de
la asistencia médica en condiciones adecuadas a las convicciones religiosas del
paciente, siempre y cuando ello sea posible y existan los medios técnicos ne-
>esarios. Nos encontramos, una vez mas, ante una medida de facilitacién di-
rectamente inferible del art. 9.2; cuando esa medida de facilitacién no se haya
prestado, se impone su sustitucién por una prestacién econémica, que resarza
al paciente de los gastos ocasionados por la negativa del Centro piiblico a pres-
tar un tratamiento conforme a sus convicciones religiosas.-

(20) Vid. sobre todo Fundamentos Juridicos 3.2 y 4.0. Cfr. sobre esta cuestién Vicente
BELLVER CAPELLA, «La dimension prestacional del derecho a la libertad religiosa», en Hu-
mana lura, Pamplona, 6 (1996), pags. 257-267.
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En tercer lugar, en aquellos supuestos en que la existencia de un &mbito
de discrecionalidad y la imposibilidad de deducir directamente del texto
constitucional las concretas acciones positivas de los poderes ptiblicos haga
necesaria la actuacién del legislador, el cauce para la exigibilidad de las
obligaciones publicas resultantes del art. 9.2 ser4 el instituto de la inconsti-
tucionalidad por omisién. Como-es bien sabido, esta figura ha sido cons-
truida por la doctrina y la jurisprudencia, recibiendo incluso plasmacién
normativa en algiin texto constitucional reciente (concretamente, en el art,
283 de la Constitucién portuguesa, tras su reforma por Ley constitucional de 30
de septiembre de 1982), y permite que el juez constitucional, cuando le sea
denunciada indirectamente una omisién legislativa a través del cauce pro-
cesal oportuno, pueda constatar la existencia de la omisién y, en su caso,
formular recomendaciones al legislador o completar el contenido de una
norma que no ha contemplado adecuadamente una determinada situacién.
Ahora bien, precisamente porque nos encontramos ante supuestos en los
que la norma constitucional deja al legislador un dmbito de discrecionali-
dad, que exige tener en cuenta criterios de oportunidad en cuya valoracién
no puede entrar el juez —cuya decisién ha de fundarse de modo exclusivo en
razones de legalidad—, la figura de la inconstitucionalidad por omisién pre-
senta sin duda evidentes limitaciones, pues l6gicamente no autoriza al juez
constitucional a invadir la competencia del legislador y proporcionar un
contenido normativo que €l sencillamente no ha elaborado (21).

Asi pues, y como se infiere de las reflexiones precedentes, es posible
identificar una dimensién prestacional en todos los derechos fundamenta-

(21) Cfr. Constantino MORTATI, «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore», en Problemi di diritto publico nell attuale esperienza cos-
tituzionale republicana. Racolta di scritti, III, Mildn, Giuffré, 1972, pags. 923-993- Luis AGUIAR
DE LUQUE, «El Tribunal Constitucional y la funcién legislativa: El control del procedimiento legis-
lativo y de la inconstitucionalidad por omisién», en Revista de Derecho Polftico, Madrid, 24 (1987)
pags. 25-30; Marfa Angeles AHUMADA Ru1z, «El control de constitucionalidad de las omisiones le-
gisiativas», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 8 (1991), pags. 169-194.
El Tribunal Constitucional se ha referido expresamente a la inconstitucionalidad por omisién en la
Sentencia 24 /1982, de 13 de mayo —para negar su aplicaci6n en el caso discutido—, sefialando que
ésta se da «cuando la Constitucién impone al legislador 1a necesidad de dictar normas de desarrollo
constitucional y el legislador no lo hace» (Fundamento Juridico 3.9); otros ejemplos de Sentencias
del Tribunal Constitucional en los que se abordan problemas relacionados con omisiones legislati-
vas pueden verse en Ios trabajos citados. Plantear 1a posibilidad de un control de constitucionalidad
de las omisiones legislativas supone, sin duda, abandonar la idea segtn la cual la promulgacién de
una ley no puede constituir una obligacién para el legislador: estamos ante auténticas obligaciones,
aun cuando resulte problemdtica su exigibilidad; no es acertada en este sentido, por tanto, la posi-
cién sostenida por Cossio Diaz, Estado social..., cit., pags. 242-245.
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les, y es posible establecer los medios para hacerla juridicamente efectiva.
El art. 9.2 CE proyecta de este modo su luz sobre la interpretacién de todos
los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, abriendo
nuevas pautas de comprensién de su contenido esencial que habran de ser
aplicadas al andlisis de cada uno de los derechos en particular.

4, CONCLUSION

Como he tratado de mostrar a lo largo de estas paginas, el art. 9.2 de
nuestra Constitucién otorga al reconocimiento constitucional de los dere-
chos fundamentales un importante componente «activo»: éstos dejan de ac-
tuar como barreras limitadoras del poder estatal, para representar en buena
medida, por el contrario, un titulo para la expansion de las competencias de
los poderes piblicos, que deben de arbitrar los medios para que el disfrute
de los derechos fundamentales por los ciudadanos sea real y efectivo. El Es-
tado social de Derecho opera pues una significativa transformacién en la
funcidén de los derechos fundamentales, que abandonan asi su naturaleza
originaria de defensa frente al poder del Estado.

De este nuevo significado de los derechos fundamentales en el ordena-
miento constitucional se desprende, finalmente, una importante consecuencia
en relacién con la teorfa general de los derechos. Me refiero a la necesidad de
abandonar de modo definitivo la distincion clésica entre derechos de la primera
y de la segunda generacidn, o entre libertades publicas y derechos sociales, como
entre nosotros ha defendido ya acertadamente Pérez Lufio (22). Es esta una distin-
cién que puede sin duda resultar titil para explicar el proceso de formacion his-
térica de los derechos humanos, sobre el que el paulatino trdnsito del Estado
liberal al Estado social de Derecho ejerce una influencia decisiva. Pero no sir-
ve, en cambio, para sostener en la actualidad la existencia de dos categorfas di-
ferentes de derechos fundamentales, con rasgos estructurales diversos.

En efecto: si el criterio en que se basa esa pretendida diferenciacién es,
como con frecuencia se sugiere, la naturaleza de las obligaciones que los
derechos implican para los poderes publicos, y se distingue asi entre dere-
chos que generan obligaciones negativas (abstencién de los poderes piibli-
cos) y derechos que generan obligaciones positivas (prestaciones con cargo a
los poderes publicos), la argumentacién desarrollada a lo largo del presente tra-

(22) Antonio Enrique PEREZ LURO, Los derechos fundamentales, cit., pags. 203-215.
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bajo invalida esta distincién, pues hoy ya no puede sostenerse la existencia
de derechos fundamentales cuya garantfa se limite a la mera abstencién es-
tatal. Si, en cambio, se opta por el criterio alternativo —también sugerido por
la doctrina— de fundar la clasificacién sefialada en el contenido de los dere-
chos y en el valor juridico que mediante ellos se realiza, para distinguir en-
tre derechos fundamentales de libertad y derechos fundamentales de
igualdad, nos encontramos nuevamente ante una distincién dificilmente
sostenible en el marco de nuestro sistema constitucional, en el que tanto la
libertad como la igualdad constituyen valores constitucionales superiores,
que en consecuencia impregnan todos los derechos fundamentales, que lo
son a la vez de libertad y de igualdad; asi, por ejemplo, respecto a un dere-
cho que segin ese criterio clasificatorio se incluirfa entre los derechos de li-
bertad, como es la libertad sindical reconocida en el art. 28.1, el Tribunal
Constitucional ha subrayado expresamente su contenido igualitario, sefialando
en la Sentencia 23/1983, de 25 de marzo, que la libertad sindical comprende el
derecho de las organizaciones sindicales «a no ser discriminadas entre si por
parte de la Administracién Piiblica de modo arbitrario o irrazonable» (Funda-
mento Juridico 2.°), y ello no mediante la invocacién del principio de igualdad
recogido en el art. 14, sino deduciendo ese contenido igualitario directamente
del art. 28.1. Ciertamente, cabrd discernir entre los derechos fundamentales
que la Constitucidn reconoce algunos mds estrechamente ligados a la protec-
cién de la libertad y otros conectados principalmente con la realizacién de la
igualdad; pero ese criterio no servira para establecer una separacién tajante en-
tre dos clases de derechos, que no puede ser sostenida en nuestro sistema cons-
titucional.

En conclusién, la dicotomia cldsica entre libertades piblicas y derechos
sociales pierde su sentido en el marco del Estado social de Derecho, por lo
que debe considerarse definitivamente superada (23).

(23) Por tanto, los intentos de clasificacién de los derechos fundamentales constitucional-
mente reconocidos que recoge la doctrina no tienen, en todo caso, otra utilidad que la pedagégica
o cientifica; se trata siempre de clasificaciones relativas y frigiles, que no pueden justificar una
cesura neta entre diferentes categorias de derechos fundamentales, y de las que no pueden extraer-
se consecuencias juridicas de relieve. La tinica clasificacién con operatividad juridica es 1a que la
propia Constitucién establece en atencién a los mecanismos de garantia, a tenor de las disposicio-
nes del art. 53, que no se apoya en ningin criterio material. Algunos de estos intentos de clasifi-
cacién pueden verse vg. en Gregorio PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales, cit.,
pégs. 441-469; Luis PRIETO, Estudios sobre derechos fundamentales, cit., pags. 121-138; Pablo
PEREZ TREMPS, «Los derechos fundamentales», en Varios, Derecho Constitucional, vol. 1, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1991, pdgs. 110-114.



