SOBRE LOS LIMITES DE LOS DERECHOS *

Rafael de Asis Roig
Universidad Carlos III de Madrid

N un reciente trabajo, Luis Aguiar se ha referido al problema
de los limites de los derechos fundamentales, entendiendo por
limites, «toda accién juridica que contraric o haga posible una
restriccion de las facultades que, en cuanto derechos subjetivos,

constltuyan el contenido de los citados derechos», y por derechos funda
mentales, los contenidos en el capitulo II del titulo I de la Constitucion .

En estas breves paginas utilizaré una nocién mas amplia de limites (aunque
ciertamente el citado autor parece ampliar Ia suya a lo largo de su trabajo
haciendo referencia a los limites intrinsecos) y de derechos (incluyendo tam-
bién los contenidos en el capitulo III del titulo I de la Constitucion).

, Describiré varios grupos de limites que inciden en el concepto y con-
figuracion de los derechos fundamentales y que relativizan algunos topicos

*  Agradezco a los profesores Gregorio Peces-Barba y Javier Ansuategui sus comen-
tarios y, sugerenc1as
L. AGUIAR DE LUQUE: «Los limites de los derechos fundamentales», en Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 15, 1993, p. 10.
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utilizados cominmente para su caracterizacion. El problema de los limites
de los derechos suele plantearse exclusivamente en relacion con su titularidad
o su ejercicio. Sin embargo, como tendremos ocasion de ver, desde los dife-
rentes intentos de configuracion conceptual, los derechos fundamentales apa-
recen con una serie de limites.

Limites de la aproximacion a los derechos

Tres enfoques pueden ser destacados a la hora de plantearse un concepto
de los derechos: iusnaturalista, positivista y dualista 2.

El primero de los planteamientos puede ser descrito, siguiendo a Nino,
por la defensa de dos tesis: una ética y otra juridica. Segiin la primera, existen
«principios morales y de justicia universalmente validos y asequibles a la
razén humana»r. La tesis juridica supone afirmar que «un sistema normativo
o una norma no pueden ser calificados de “juridicos” si contradicen aquellos
principios morales o de justicia» 3. Para este modelo de aproximacion, los
derechos se identificarian con los principios morales, por lo que la validez
del Derecho se haria depender de su reconocimiento.

El positivismo se caracteriza, siguiendo en esta ocasion el analisis de
Bobbio, por mantener que solo es Derecho el Derecho positivo 4. En este
sentido, y en relacion con los derechos, una aproximacion positivista man-
tendria que para hablar de derechos fundamentales estos tendrian que estar
incorporados al Ordenamiento juridico, siendo ésta la unica exigencia. Asi,
en general, esta aproximacion no se pronunciaria en el ambito ético, si bien,
existe un modelo positivista que si que adopta una determinada postura en
ese ambito. Se trata del positivismo ético extremo, siguiendo la terminologia
de Bobbio °. Para este planteamiento, el Derecho por el simple hecho de
ser valido es justo ©.

2 Lalista no es exhaustiva. Asi por ejemplo, puede hablarse de otros enfoques como
el del realismo o incluso lo que podriamos denominar, tal vez incorrectamente, como trialismo
tridimensional. Sin embargo, ambos no son otra cosa que la especificacion de algunos de
los modelos apuntados.

3 C. S. NINO: Introduccion al analisis del Derecho, Ariel, Barcelona, 1983, p. 28.

4 Vid. N. BOBBIO: EI positivismo juridico, trad. de R. de Asis y A. Greppi, Debate,
Madridg 1993.

Vid. El positivismo juridico, cit., pp. 227 y ss.

¢ Ciertamente la distincion con el planteamiento ijusnaturalista continfia en cuanto
que para este positivismo, lo ético no es representativo a la hora de definir el Derecho
(aunque éste exprese siempre lo correcto desde un punto de vista ético).
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Una primera reflexion parece necesaria antes de entrar en las limitaciones
de estos dos enfoques que tradicionalmente se han presentado como con-
trapuestos. Si nos fijamos en el sentido general de ambos modelos de aproxi-
macion veremos como pueden llegar a coincidir. En efecto, el iusnaturalismo
defiende la existencia de principios morales objetivos que provienen de dife-
rentes fuentes (segun el tipo de iusnaturalismo). En este sentido, cabe sostener
un planteamiento iusnaturalista que sitie como fuente de los principios, Yy,
por tanto, de los derechos, al consenso social. Por su parte, puede describirse
un planteamiento positivista que identifique el Derecho con la idea de lo
justo, y que proyecte su andlisis en un Derecho fruto de un sistema democratico.
Esta posicion vendria también a identificar al consenso social como la fuente
de los principios (y por tanto de los derechos) .

En cualquier caso, ambos planteamientos presentan problemas a la hora
de abordar el estudio de los derechos. El iusnaturalismo, que en la historia
de los derechos ha desempefiado un papel crucial, es irreal; no sirve para
alcanzar un concepto integral de estas figuras . Y lo mismo cabe decir
del modelo positivista. La reduccion del estudio de los derechos al plano
exclusivamente juridico presenta también problemas. Aunque desde el punto
de vista juridico es claro que dificilmente podran negarse los postulados posi-
tivistas, conviene no separar de forma tajante Derecho y sociedad, pero sobre
todo, tener en cuenta también la justificacion de los derechos.

Existe un tercer modelo de aproximacion a los derechos mantenido
por el dualismo °, que supone una via intermedia entre iusnaturalismo y
positivismo. Para el dualismo, los derechos son instrumentos juridicos que
poseen un referente ético. Se trata de pretensiones morales justificadas que
han sido incorporadas al Ordenamiento juridico. Asi, para el dualismo es
imposible comprender los derechos sin hacer alusion a estas dos perspectivas.

7 Lo mismo ocurriria respecto a un iusnaturalista para quien lo justo fuese dictado
por una autoridad X, y un positivista en relacion con un Derecho dentro de un sistema
dictatorial dirigido por la autoridad X. De ahi que como ya sefial6 Nino, la primera tesis
identificadora del iusnaturalismo no sirva para diferenciar a éste del positivismo. Vid. Etica
y Derechos humanos, Ariel, Barcelona, 1989, p. 16. Esta relacion entre positivismo y ius-
naturalismo se proyecta en otros temas, como por ejemplo el de la obediencia. En efecto,
ambos planteamientos coincidirian en afirmar la obligacion de obedecer al Derecho valido.
La unica distincion radicaria en su consideracion sobre la validez (cuando un Derecho es
valido). No obstante, incluso desde esta perspectiva, como ya hemos apuntado, podrian llegar
a coincidir también (aunque ciertamente no en las razones).

8 Vid. G. PECES-BARBA: Curso de derechos fundamentales, Eudema, Madrid 1991,
pp. 35y ss.

¥ Es el propugnado por G. PECES-BARBA, en Derechos fundamentales, Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1983.
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La aproximacién dualista parece ser la mejor a la hora de describir
el significado de los derechos. Sin embargo, no esta exenta de problemas.
Citaré dos, de indudable importancia. El primero de ellos, guarda relacion
con los ya apuntados en el breve analisis del positivismo y del iusnaturalismo,
y puede formularse con la pregunta: ;Cudl es el plano que prima? La pregunta
puede no tener sentido en relacion con problemas menores pero si que lo
tiene en asuntos controvertidos. Un defensor de la aproximacion dualista
mantendrd que no basta con la justificacion ética sino que es necesaria la
incorporacion de la pretension al Derecho. Al mismo tiempo sefalara que
no basta con la mera incorporacion al Derecho, sino que es necesario que
la pretensién posea una justificacion ética. Esto significa que: @) sin justificacion
no hay derecho fundamental, y b) sin incorporacién al Derecho no hay
derecho fundamental. Asi por ejemplo, debera afirmar que alli donde el Dere-
cho no reconoce derechos fundamentales los ciudadanos no los poseen.

El segundo problema del modelo dualista afecta a su virtualidad en
el ambito juridico. En efecto, definir los derechos a través de dos perspectivas
igualmente esenciales exige que exista coherencia entre ambas. No cabe des-
cribir los derechos desde un planteamiento ético a través de una serie de
valores y luego abandonar éstos en el ambito juridico. Salvo, claro esta que
los valores abandonados no sean propuestos como identificadores de los
derechos fundamentales. Veremos mas adelante como estos problemas pueden
surgir a la hora de aplicar el modelo dualista al ambito juridico espafiol.

Limites de su propio concepto

El segundo tipo de limites que vamos a analizar los he denominado
como limites de su propio concepto. Se trata de una serie de problemas °
que afectan a la misma posibilidad de construir ética y juridicamente los
derechos fundamentales. En este sentido, pueden distinguirse unos limites
materiales y unos limites formales. Comenzaré refiriéndome a estos ultimos.

Los limites formales hacen alusion a la necesidad de que toda pretension
con vocacion de ser convertida en derecho fundamental debe ser susceptible
de ser integrada en el Derecho, es decir, poder ser formulada y garantizada

como derecho (perfecta o imperfectamente). En virtud de estos limites no
cabria defender la existencia del derecho de resistencia, tal y como ha sefialado

el profesor Peces-Barba en su Curso de derechos fundamentales '°.

10 Citado, p. 96.
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Los que denomino como limites materiales han sido también expuestos
por Peces-Barba en la descripcion de la que llama «vision integral de los
derechos» '!. Estos limites no hacen referencia a la eficacia del reconocimiento
juridico de los derechos sino mas bien a la posibilidad material de que a
través de éste se satisfagan los bienes o necesidades que estan detras. Eil
problema de la escasez sirve para caracterizar de forma general estos limites.
Asi, en virtud de los limites materiales no cabria defender la existencia de
un derecho fundamental que no pudiese ser reconocido con eficacia a todos
los ciudadanos por razon de la escasez.

Ahora bien, conviene detenerse, aunque sea brevemente, en este tipo
de limites. En primer lugar, hay que aclarar que no son consecuencia de
una nueva dimension que trascienda la ética y la juridica. Al contrario parece
mas bien que se trata de un criterio de indudable cariz ético, en el sentido
de que no parece que debiera reconocerse como pretension moral justificada
algo que no fuese susceptible de generalizacion 2.

En segundo lugar, y esto es lo mas importante, parece necesario deter-
minar qué escasez es la que debe tomarse como referencia. En este sentido,
el significado de la escasez como limite material de los derechos debe intentar
ser completamente a-valorativo, es decir, ser expresion de la escasez natural 3.
Asi, por ejemplo, no podria ser considerado como derecho fundamental un
supuesto derecho a que todos los individuos del mundo poseyeran en titularidad
un cuadro auténtico de Goya. Es algo parecido, aunque no idéntico, a lo
que ocurriria con un supuesto derecho a no contraer nunca una enfermedad 4,
Los limites materiales expresan asi una limitacion a determinadas demandas
imposibles de satisfacer de forma generalizada debido a una escasez natural.

Desde estas observaciones, los ejemplos a los que alude Peces-Barba,
a saber, el derecho al trabajo y el derecho de propiedad, no son susceptibles

' Vid. su Curso de derechos fundamentales, cit., pp. 95 y ss.

12 Jgual que ocurre en el ambito juridico, parece, al menos desde la perspectiva
ética que aqui se asume, que la generalizacién es uno de los criterios esenciales del ambito
ético (lo que no es otra cosa que operar a través del principio de universalizacion kantiano).

Es importante distinguir entre escasez natural y real, es decir, entre la que existe
naturalmente y la que creamos. Como seiiala Ferenc Feher: «La prueba mas importante
para sustentar esta afirmacion es el fiasco malthusiano. Muchas veces excedemos actualmente
el nivel de la produccion malthusiana respecto al crecimiento poblacional, y sin embargo,
producimos un nimero de comestibles mas que suficientes para la supervivencia de la huma-
nidad. Si existe hambre en nuestro mundo, es porque ha sido provocada artificialmente,
y no causada por “escasez natural™». «El socialismo de la escasez», trad. de S. Alvarez,
en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 15, 1993, p. 64.

. Como puede observarse, esta dimension se parece enormente a una de las exigencias
que ha acompaiiado siempre al Derecho positivo y que hace referencia a la prohibicion
de mandar cosas imposibles.
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de integrar en estos limites sin matizaciones. En efecto, la no generalizacion
del trabajo y de la propiedad no son originadas por una escasez natural.
Parece mas bien, que detras de esa falta de generalizacion se sitia algin
otro bien que es considerado como mas relevante y que produce la falta
de justificacion ética o su presencia en relacion con estos derechos °. Asi,
por ejemplo, puede afirmarse que desde un punto de vista €tico la libertad
y el trabajo sean bienes a proteger. Ahora bien, y siguiendo en este plano,
pueden aparecer problemas a la hora de generalizar ambos bienes de manera
que nos veamos obligados a optar por alguno de ellos, 10 que conllevaria
a su vez a negar la justificacion del otro por su imposible generalizacion.
El razonamiento parece impecable, pero lo que hay detras no es una escasez
natural sino un problema de eleccion 'S,

Un ejemplo servira para ilustrar la reflexiéon. Imaginemos un planeta
en el que el 60 por 100 de su poblacidon fuesen mujeres y el 40 por 100
hombres. Un supuesto derecho a contraer matrimonio (que estuviese justificado
éticamente) no seria problematico y podria ser generalizable. Sin embargo,
si que habria dificultad en relacion con un derecho de este tipo siempre
y cuando estuviese prohibido el divorcio, un segundo matrimonio y el de
personas del mismo sexo. Ahora bien, no cabe afirmar aqui que esta dificultad
es motivada por la escasez, o al menos solo por ella. Mas bien, lo que
hay aqui es una escasez producida, entre otras cosas, por una serie de principios
que condicionan ese supuesto derecho. Realmente, la escasez natural existiria
en relacion con un supuesto derecho de las mujeres a contraer matrimonio
con personas no casadas nunca y de diferente sexo.

Limites de su titularidad

Un tercer tipo de limites de los derechos se proyectan en su titularidad.
El tema ha sido apuntado en el epigrafe anterior si bien aqui cobra nuevas
dimensiones. Tradicionalmente los derechos fundamentales fueron presentados

'S Aunque esto se haga apoyandose en la realidad juridica. Vid. en este sentido
la Sentencia 225/93, de 8 de julio, fj. 3.°, que configura a la libertad de empresa, del articu-
lo 38 de la Constitucion, como garantia institucional.

Vid. 3. ANSUATEGUIL: «Algunas reflexiones sobre la vision integral de los dere-
chos», en Estado & Direito, nums. 7-10, 1991-92, pp. 147 y ss. Por otro lado, es necesario
diferenciar entre escasez y desabastecimiento, siendo conscientes que los problemas suscitados
por desabastecimiento son susceptibles de solucionar en el mercado. Vid. F. FEHER: «El
socialismo de la escasez», cit., pp. 57 y ss.
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y configurados como universales. Sin embargo, esta caracteristica ha desa-
parecido o, al menos, ha modificado su sentido.

Conviene senalar desde el principio que la ausencia o cambio de sentido
de la universalidad no implica necesariamente, como podria parecer atendiendo
a las reflexiones efectuadas anteriormente, una falta de justificacion ética.
La carencia de la nota de la universalidad no debe identificarse con la de
la generalizacion tal y como tendremos ocasion de describir a continuacion.
El problema, sin embargo, estd presente en el examen de las razones de
algunos de estos limites. Me referiré brevemente a cuatro.

El primero de ellos surge en el llamado proceso de especificacion
Algunos derechos fundamentales afectan exclusivamente a ciertos colectivos
(nifios, mujeres, ancianos, minusvalidos, etc.). La nota de la generalizacion
permanece (pertenecen a todos los ancianos, todas las mujeres, etc.), y la
especificacion se relaciona con supuestas situaciones de desventaja respecto
a determinados bienes que otros colectivos tienen satisfechos o protegidos
a través de ciertos instrumentos.

El segundo de los limites se produce por la ocupacion de determinados
papeles juridicos que implican la limitacion en la titularidad de ciertos derechos.
Es el caso, por ejemplo de los jueces y la objecion de conciencia '8, de
los militares '°, etc. La generalizacion sigue estando presente y el problema
de las razones de la limitacion, que pueden ser ciertamente cuestionadas,
disminuye con el caracter voluntario de la adopcién de ese papel, salvo,
por ejemplo, en el caso del cumplimiento del servicio militar.

El tercero de los limites se refiere a la distincion entre personas fisicas
y juridicas. Aunque en principio no deben establecerse limitaciones entre
ambos tipos de personas, existen algunos derechos que por razones obvias
no pueden ser poseidos por las personas juridicas (libertad personal, intimidad
familiar, vida, integridad fisica, etc.) 2°. Hecha esta salvedad puede afirmarse
que no hay distincién alguna en la titularidad de los derechos en el caso
de las personas juridicas, sean éstas publicas o privadas, si bien en el caso

17

17 Sobre el mismo, vid. N. BOBBIO: «El tiempo de los derechos», en El tiempo
de los derechos, trad. de R. de Asis, Sistema, Madrid, 1991, pp. 109 y 110. Vid. también
mis reflexiones al respecto en «Bobbio y los derechos humanos», en La figura y el pensamiento
de Norberto Bobbio, ed. de A. Llamas, BOE-Universidad Carlos III, Madrid, 1994, pp. 178
y 179.

18 Al respecto puede consultarse mi trabajo «Juez y objecion de conciencia», en
Sistema, nim. 113, marzo 1993, pp. 57 y ss.

Vid., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional 21/81, de 15 de junio.

20 Vid las Sentencias del Tribunal Constitucional 19/83, de 14 de marzo, y 137/85,
de 17 de octubre.

117



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

de las primeras los derechos pueden no tener €l mismo significado y alcance
(esto es, puede ser mas reducido) 2!.

El cuarto tipo de limites afecta a la distincion entre nacionales y extran-
jeros. El examen del mismo servira para demostrar como esta distincion
no encuentra justificacion alguna desde una teoria ética que se mueva en
la idea de la generalizacion. No obstante, es evidente que la diferenciacion
se mantiene en el plano juridico y que puede defenderse que la generalizacion
se produce respecto a los nacionales. Ahora bien, coherentemente con esto
habria que admitir que los derechos fundamentales no son derechos de las
personas en general sino de los nacionales. La distincion entre nacional y
extranjero deberia aparecer siempre a la hora de caracterizar este tipo de
instrumentos 22,

2.1. La distincion nacionales-extranjeros

La distincion nacional-extranjero acomparna al Derecho moderno. En
nuestro Ordenamiento, parte del articulo 13, 1, de la Constitucion. Desde
esta disposicién tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en sefalar
tres categorias de derechos fundamentales en lo que atafie a los extranjeros
(reconducibles a dos). Para su exposicion nos apoyaremos en un reciente
trabajo del profesor Javier de Lucas, titulado «Las razones de la exclusion:
(Qué derechos para los extranjeros?» 2.

En este trabajo el profesor de la Universidad de Valencia ha hecho
referencia a dos categorias de derechos apoyandose en la jurisprudencia cons-

21 Vid. las Sentencias 64/88, de 12 de abril, y 197/88, de 24 de octubre, del Tribunal
Constitucional. Vid. también, aunque no en idéntico sentido, J. L. CASCAJO y V. GIMENO: -
El recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1984, p. 108.

22 Toda esta reflexion sobre la universalidad puede contestarse desde la distincion
entre universalidad racional, temporal y espacial, llevada a cabo por Gregorio Peces-Barba,
y mas concretamente por su diferenciacion entre universalidad a priori y a posteriori. Vid.
su interesante trabajo «La moralidad de los derechos humanos», en Tiempo de Paz,
nums. 29-30, 1993, pp. 10 y ss. Para el profesor Peces-Barba la universalidad de los derechos
afecta a su dimension moral, es decir, a una caracteristica de las pretensiones morales jus-
tificadas, que puede faltar cuando nos encontremos en la dimension juridica. La universalidad
seria pues una caracteristica de la moralidad de los derechos. Asi, no podria hablarse con
correccién de la universalidad como caracteristica de los derechos fundamentales, ya que
de otra forma se estaria primando la dimension moral sobre la juridica, que no es otra
cosa que mantener una visién iusnaturalista de los derechos. La ausencia de universalidad
en el plano juridico imposibilita la elevacion de esta nota a caracteristica de los derechos.

En Jueces para la democracia, nim. 18, 1993. El autor ha tratado ya estos temas
en otros trabajos. Puede consultarse asi Europa: ;Convivir con la diferencia?: racismo, nacio-
nalismo y derechos de las minorias, Tecnos, Madrid, 1992.
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titucional y en estudios de otros autores 2*. Por un lado estarian los derechos
compartidos, que serian de dos tipos: los conectados con la dignidad humana
y los que dependen de los tratados y las leyes. Por otro lado, estarian los
derechos exclusivos de los ciudadanos esparfioles, entre los que estarian deter-
minados tipos de sufragio, el acceso a funciones y cargos publicos que impli-
quen ejercicio de autoridad, la defensa y los que derivan de los beneficios
del Estado asistencial y en particular el derecho al trabajo.

Asi, afirma Javier de Lucas que los derechos sociales requieren un
determinado soporte econémico y exigencias organizativas por parte del Esta-
do, y que por ello los ciudadanos de éste estan en una situacion prioritaria
ala hora de establecer una jerarquia para la satisfaccion de esas pretensiones >°.

Desde esta configuracion de la distincion entre nacionales y extranjeros
en lo que se refiere a los derechos surgen algunas cuestiones que seran apun-
tadas solo y de forma muy breve.

2.2. Dignidad y necesidades

En la clasificacion anterior de los derechos veiamos como existian algu-
nos que correspondian tanto a nacionales como a extranjeros y que se decia
estaban vinculados a la dignidad humana. ;Qué quiere decir esto? A primera
vista parece tratarse de unos requisitos minimos de los que dependeria la
existencia digna de los hombres. Se trataria de requisitos que son precondicion
del disfrute de los derechos. Entre éstos cabria enumerar algunos derechos
individuales pero también otros relacionados con los economicos, sociales
y culturales.

En efecto, parece que sin la proteccion de la salud, sin un determinado
sustento, sin una vivienda donde cobijarse, etc., dificilmente puede hablarse
de una vida digna. Sin embargo, en la clasificacion anterior, se hacia referencia
a un categoria de derechos, precisamente la de los derechos sociales, cuya
titularidad se negaba a los extranjeros. Esto en definitiva supone la negacion
del disfrute real de los restantes derechos.

24 Vid, por ejemplo las Sentencias 107/84, de 23 de noviembre; 90/85, de 30 de
septiembre, y 115/87, de 7 de julio.

25 Vid. J. DE LUCAS: «Las razones de la exclusion: ;Qué derechos para los extran-
jerosM, cit., p. 41.
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2.3. Dignidad y participacion

Una segunda cuestion parte también de esa serie de condiciones minimas
relacionadas con la dignidad. En el punto anterior tratdbamos de identificar
cudles eran éstas. No obstante, parece que, en cualquier caso, estas condiciones
deben determinarse en textos normativos, y la manera de hacerlo, al menos
en los sistemas de corte democratico, es a través de la participacion de
todos.

Sin embargo, como también seiialabamos antes, los extranjeros tienen
restringida esta participacion. No pueden participar y por lo tanto no deter-
minan ni el sentido ni la proyeccion de esas condiciones minimas. Estas
aparecen pues relacionadas con la dignidad de los nacionales.

Parece que el reconocimiento de la participacion de los extranjeros
residentes seria necesaria para mantener la coherencia de los planteamientos
generales sobre los derechos. Puede pensarse que por encima de este reco-
nocimiento estaria la exigencia de procurar la homogeneidad de intereses
dentro de la nacion 2%, si bien hay que ser conscientes que esto supone
situar estos intereses por encima de los derechos y por tanto, colocar al
Estado en un plano mas alto.

2.4. Obediencia

Conocido es que la obediencia al Derecho es un problema que afecta
en ultima instancia a su validez. En efecto, un Derecho es valido cuando
es capaz de cumplir sus fines, o lo que es igual, cuando es capaz de imponerse.
Esta imposicion puede hacerse a través de la fuerza o por el cumplimiento -
de los ciudadanos. En realidad, ambas perspectivas coinciden ya que, en
cualquier caso, para que el Derecho pueda imponerse por la fuerza es necesaria
la obediencia al menos de los sujetos que ocupan el aparato de la coaccion 27,

Tradicionalmente han sido dos las grandes razones que han justificado
la existencia de una obligacion de obediencia: el consentimiento y el contenido.
Existirian razones para obedecer al Derecho cuando se hubiese participado

26 Vid. en este sentido, aunque en materia de sufragio en elecciones autondmicas,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 60/87 de 20 de mayo.

27 Es en esta problematica donde la reflexion sobre la justicia del Derecho se relaciona
claramente con el de la validez. Para que el Derecho sea eficaz es necesario que sea cumplido
y éste se cumplird en mayor medida cuando sea considerado como justo.
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en su formacion directa o indirectamente, asi como cuando éste tuviese unos
contenidos cercanos a la idea de la justicia. Esto altimo puede ser concretado
por dos caminos. Bien por la via de la participacion, bien el reconocimiento
de ciertas pretensiones.

Pues bien, si atendemos a estas razones, podremos observar como en
el caso de los extranjeros no existen argumentos que apoyen una supuesta
obligacion moral de obedecer al Derecho. Si nos fijamos en el contenido
veremos como no disfrutan de todos los derechos 23; si nos fijamos en el
consentimiento observaremos sus restricciones. Cabria hablar de un consen-
timiento tacito, pero no constituye un argumento de peso 2°. No debe extrafiar
asi que, aunque en el plano légico el Derecho esté creado para ser obedecido,
nuestro articulo 9, 1, de la Constitucion, al proclamar la sujecién al Derecho,
se refiera solo a los poderes publicos y a los ciudadanos.

2.5. Especificacion

Nos referiamos al comienzo de la exposicion de los limites de la titu-
laridad al proceso de especificacion, recalcando como €l mismo se hacia
a través de la utilizacion de criterios de peso ético. Asi por ejemplo, la
proteccion especifica a ancianos se hacia atendiendo a circunstancias concretas
y con el objetivo de acercarles lo mas posible a la situacion de los que
estan en mejores condiciones para el disfrute de los derechos. Por otro lado,
la especificacion es un proceso que busca el mayor desarrollo de los derechos,
es decir, se produce en aras de su mayor efectividad. Trata de ampliar sus
titulares reales.

La distincion entre nacionales y extranjeros en materia de derechos
fundamentales dificilmente puede apoyarse en este proceso. En primer lugar
porque no supone aplicacion sino limitacion (salvo que se dé la vuelta al
problema y se afirme que se especifica la titularidad respecto a los nacionales).
Pero ademas, en segundo lugar, porque dificilmente cabe defender que la
nacionalidad sea una razén de peso moral.

28 Soy consciente de que estamos pasando por alto algunos asuntos sobre los que
deberiamos detenernos, tales como la relacion derechos fundamentales-justicia. Sin embargo,
esta problematica alargaria en exceso el trabajo, por lo que se presumira que existe esa
conexion.

’ Vid. mi libro Deberes y obligaciones en la Constitucion, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1991, pp. 336 y ss.
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Sin entrar en la posible relacion entre «nacional» y algo que ha sido
denominado por algunos como «identidad nacional», que no se sabe muy
bien que es, podria hablarse de la nacionalidad como un argumento que
poseeria un peso ético indirecto, a través de su relacion con la idea del
compromiso en la organizacién o también a través del rechazo al «<hombre
aprovechado». Sin embargo, no se trata de ideas fuertes. En primer lugar
porque el compromiso en la organizacion como condicion del disfrute de
los derechos parece situar al Estado por encima de éstos, lo que desvirtiia
su sentido (al menos parte del sentido teodrico). En segundo lugar, porque
no hay una conexion logica entre «nacional» y «comprometido con la orga-
nizacion» ni entre «nacional» y <hombre no aprovechadoy.

2.6. La escasez

Uno de los argumentos que se esgrime en la justificacion de la distincion
entre nacionales y extranjeros en materia de derechos fundamentales se rela-
ciona con la escasez. Este es quiza el argumento que aparece como telon
de fondo de la distincion. Se afirma que algunos de los derechos fundamentales
son de dificil satisfaccion dadas las condiciones de escasez, por lo que habria
que establecer criterios de distribucion.

Ya advertimos en otro punto del trabajo como la utilizacion de la dimen-
sion de la escasez presenta una serie de matices que vuelven a cobrar aqui
relevancia. Habra que analizar si estamos ante una escasez natural o no,
y en caso negativo ser conscientes de que lo que hay es mas bien una eleccion
entre valores o entre derechos.

Dejando a un lado este problema, entiendo que las razones que apoyan .
¢l argumento en torno a la escasez tampoco son justificatorias de la distincion.
Estas nos conducen a uno de los puntos presentes en el tratamiento de
los otros temas: la contribucion al gasto publico. Parece que es esta exigencia
la que esta detras de la distincion y la que justificaria (fuera de los razo-
namientos que aluden al orden publico o a la seguridad, que por otro lado
pueden peligrar también por la accion de los nacionales) el trato desigual.
Sin embargo, su adopcion tiene consecuencias un tanto sorprendentes. Citaré
tres: a) Si sujeto extranjero paga, entonces poseeria derechos sociales; b)

Si un sujeto cualquiera tiene satisfechas sus necesidades no tiene por
qué pagar; ¢) Los derechos individuales son derechos de todos; los sociales

solo de los que pagan.
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Limites de su ejercicio

El problema de los limites del ejercicio de los derechos es ya un tema
clasico en el que no me voy a detener. Aunque en un principio estos derechos
fueron concebidos como absolutos, no parece que esta caracterizacion sirva
en la actualidad.

Como reiteradamente ha sefialado el Tribunal Constitucional los dere-
chos fundamentales son derechos limitados 3°. Basicamente, estos limites
estan en el ejercicio de otro derecho o también en otros bienes constitu-
cionales *!. No es posible, en principio, llevar a cabo una estructuracion
jerarquica de los derechos que afecte a esta tematica, ya que se trata de
un problema a resolver en cada caso concreto 2.

Asi no cabe por ejemplo argumentar que el derecho a la vida es el
derecho mas fundamental y por lo tanto menos limitado, ya que ésta es
el presupuesto de los restantes. Todo ello dependera del significado que se
dé a ese derecho y a sus posibles colisiones con otros derechos o bienes
constitucionales, como por ejemplo la libertad. Si en cambio, cabria por
ejemplo, argumentar, apoyandonos en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, en favor de la mayor fuerza de la libertad de informacion, con-
siderada en ocasiones como libertad preferente 33. Ciertamente, esta con-
sideracion es compartida por los derechos del articulo 20 de la Constitucion
ya que, como también ha sefialado el Tribunal Constitucional, estos con-
tribuyen a la formacion de la opinion publica que es uno de los pilares
de la sociedad libre y democratica al poseer una caracter irradiante sobre
las otras libertades 3*. Ahora bien, no hay que pasar por alto que esta con-
sideracion estd dando un sentido instrumental a las libertades, con lo que
para averiguar si cabe establecer algun tipo de jerarquia entre los derechos,
tendriamos que indagar su proyeccion, es decir, aquello para lo cual se cons-

30 pid por todas la Sentencia 91/83, de 7 de noviembre.

3 Vid L. AGUIAR: «Los limites de los derechos fundamentales», cit.,
pp. 27 y ss.

Y Ciertamente, en la jurisprudencia constitucional hay algunos derechos que han
sido destacados por su importancia. Es el caso de la libertad de informacion o de la libertad
de empresa. Vid, por ejemplo, las Sentencias 159/86, de 12 de julio, y 225/93, de 8 de
julio.

33 Vid, por ejemplo, la Sentencia 165/87, de 27 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional.

34" Vid las Sentencias 104/86 y 107/88 del Tribunal Constitucional. El Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 25 de abril de 1980 (Ref. Aranzadi 1483) habla del «derecho
de expresion y difusion del pensamiento como derecho natural y fundamental de la persona
acatado con el criterio liberal del sistema politico-social que recoge la vigente Constitucions.
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tituyen en instrumento. Un andlisis rapido de las decisiones anteriores nos
llevaria a conectar estas libertades con la libertad positiva, pero ademas también
con la libertad negativa. Incluso dentro de esta ultima podriamos concretar
su relacion en la libertad ideol6gica. No en balde, la Sentencia 20/90 del
Tribunal Constitucional ha declarado que la preponderancia de estas libertades
deriva de su directa conexion con la libertad ideologica 3°. A pesar de todo
lo anterior, pueden presentarse argumentos teoricos que contradigan esa posi-
ble supremacia de las libertades en cuestion.

Una ultima cuestion merece ser traida a colacion. Sabemos que los
derechos poseen un referente ético. Desde este punto de vista se constituyen
en contenidos éticos incorporados al Derecho, es decir, forman parte de
lo que se ha denominado como moral legalizada. Dentro de esta moral lega-
lizada los derechos expresarian sus contenidos principales. Es decir, serian
los criterios basicos de moralidad incorporados al Derecho. Ahora bien, aunque
sea posible afirmar esto desde un punto de vista teorico, existen algunas
decisiones del Tribunal Constitucional que parecen pronunciarse en sentido
diferente. Para el Tribunal existen contenidos de moralidad distintos a los
de los derechos y que pueden limitar a estos. Un ejemplo de una argumentacion
de este tipo se refleja en la Sentencia 62/82, de 15 de octubre, relativa
a un caso de pornografia en donde el Tribunal afirma que la moral piblica
(entendida como elemento ético comun de la vida social susceptible de con-
creciones diferentes, segiin las distintas épocas y paises) puede ser limite
de los derechos. Desde este punto de vista los derechos se constituyen en
los criterios basicos de moralidad pero susceptibles de limitacién a través
de otros criterios de semejante indole. Por tanto, la moralidad del Derecho
no coincidiria totalmente con los contenidos de los derechos fundamentales 3°.

Limites de su significado

Cuando hablo de limites del significado de los derechos no estoy haciendo
referencia a problemas que surgen a la hora de caracterizar a algo como
derecho fundamental, sino a los posibles limites que tienen esos derechos

35 Lo que recuerda la tesis mantenida por Luis Prieto en relacién con la norma
de clausura del sistema de libertades. Vid. su libro Estudios sobre derechos fundamentales,
cit,, pp. 153 y ss.

36 No obstante lo anterior, es dificil argiiir en favor de unos contenidos de moralidad
publica diferentes a los de los derechos. Mas bien la cuestion apunta a un problema de
colision de derechos.
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desde una perspectiva ideologica, es decir, a lo que podriamos denominar
como limites de su fundamentalidad o de su proyeccion. Me referiré, muy
brevemente, a dos tipos de limites que poseen este sentido.

El primero de los limites se estd convirtiendo ya en un clasico de
los derechos y se refiere al problema de su dimension cultural. No cabe
negar que los derechos fundamentales aparecen conectados a una determinada
cultura y que es en ella donde cobran sentido. Sin embargo cabe preguntarse
sobre su universalidad *’. En principio puede parecer que los derechos fun-
damentales son solo entendibles dentro de cierta cultura.

El segundo de los limites se refiere al valor de uno de los derechos
fundamentales que puede servir como descriptor de su sentido. Se trata de
la libertad ideologica y de conciencia 3%. A partir de ella se ha justificado,
especialmente desde un punto de vista doctrinal, la posibilidad de desobedecer
las normas juridicas amparandose en motivos de conciencia. El problema
de los limites incidiria precisamente en la fijacién del alcance de esa deso-
bediencia. Parece evidente que el Estado no va a permitir todo tipo de deso-
bediencia. Existen una serie de obligaciones vinculadas a la supervivencia
del Estado que dificilmente pueden ser integradas en esa perspectiva. Igual-
mente pueden proponerse la existencia de una serie de limites en lo que
atafie a su proyeccion en otros derechos fundamentales.

Limites de su plasmacion juridica

Los limites de la plasmacion juridica de los derechos afectan a uno
de los problemas que sefialdbamos al comienzo del trabajo referente a la
posicion dualista. Deciamos alli, que esta aproximacion, que por otro lado
es la que mejor describe los derechos, presenta un limite derivado de su
correspondencia con el mundo juridico, concretamente con el ordenamiento
espaiiol. Lo expondremos brevemente.

La dimension ética del modelo dualista suele estar apoyada en el valor
libertad en sus distintas vertientes: negativa, positiva y real °. Esta tltima
es concebida como libertad para poder llevar a cabo los contenidos de los

37 Vid. el reciente trabajo de G. PECES-BARBA: «La universalidad de los derechos
humanos», cit.
Sobre la importancia de este derecho vid. L. PRIETO SANCHIS: Estudios sobre
derechos fundamentales, cit., pp. 153 y ss.
39" Sobre los sentidos de la libertad, vid. G. PECES-BARBA: Curso de derechos
SJundamentales, cit., pp. 184 y ss.
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otros tipos de libertades, por lo que parece ser un requisito previo de su
disfrute. Coherentemente con esto, el Derecho deberia proteger en primer
lugar los contenidos de esta libertad. Ahora bien, si examinamos cual ha
sido la configuracion juridica de los derechos pertenecientes a la vertiente
de la libertad que se he venido denominando como libertad real, veremos
como ha ocurrido todo lo contrario.

Ciertamente puede pensarse que la determinacion de estos contenidos
nos corresponde a todos y que si todos decidimos otorgar menos fuerza
a unos derechos que a otros no se produciria ninguna contradiccion en el
modelo dualista. Sin embargo, el problema sigue estando presente. Tal vez
sea esa la unica solucion, pero dejar que sea la mayoria la que decida los
contenidos de la libertad real es algo que puede resultar incoherente 4°. Pre-
cisamente la libertad real trata de corregir desigualdades dotando de medios
a los que no los tienen, que suelen ser los sectores minoritarios. El problema
principal radica en determinar cuales son esas desigualdades y como com-
batirlas. Si dejamos que sea la mayoria quien lo determine, podra ocurrir
que la minoria nunca vea satisfechas sus necesidades *!. Ahora bien, puede
ser peor que sean las minorias quienes lo hagan.

Otro limite de la plasmacion juridica, también presente en el modelo
dualista aunque no exclusivamente en él, se proyecta en la proteccion de
los derechos. La reflexion ética sobre los derechos no hace, en principio,
distincion entre sus titulares, sobre todo en lo que afecta a la proteccion.
En efecto, aunque haya derechos cuya distribucion sea diferente, la proteccion
no puede ser distinta. Ahora bien, en el ambito juridico, el principal mecanismo
judicial de proteccion de los derechos se circunscribe a las relaciones entre
particulares y poderes publicos. En este sentido, seria necesario integrar esta
reflexion en el ambito conceptual, manteniendo la clasica formulacion de
los derechos como limites al Poder. Todo ello a pesar de los problemas’
de esta formula *2,

40 Pueden sefalarse muchas razones a la hora de plantear el porqué de la regulacion
constitucional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Pero una de ellas puede
ser que se trate de derechos que la mayoria tenemos satisfechos por lo que dar una proteccion
mayor no tendria sentido y, sobre todo, nos restringiria algunos ambitos de libertad. Ahora
bien, el problema esta en que precisamente esos derechos estan ahi para favorecer a los
que no tienen ciertas necesidades o bienes satisfechos. De otra manera no tendriamos mas
remedio que afirmar, por ejemplo, que €l derecho al trabajo es el derecho que poseen los
trabajadores o que el derecho a la vivienda es el que tienen los que poseen una vivienda.

O que se actye sobre necesidades rentables, dejando las no rentables. Vid. F.
FEHER; «El socialismo del trabajo», cit., p. 67.

42 Vid. mi libro Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al Poder,

Debate, Madrid, 1992.
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Puede ser citado otro limite, fuera ya de la reflexion interna del modelo
dualista, dentro de este grupo, que afecta a la configuracion del derecho
a la objecion de conciencia llevada a cabo por nuestro Tribunal Consti-
tucional **, y que sirve para desmentir la idea extendida de que solo a través
de la actuacion del legislativo pueden imponerse limites a los derechos 4*.
En efecto, si atendemos a lo que podriamos denominar como requisitos de
configuracion de la objecion de conciencia, convendremos en que la misma
requiere tres elementos: a) existencia de una obligacion juridica; b) presencia
de una norma (entendida en sentido amplio) que permita no cumplir esa
obligacion, que es lo mismo que existencia de un apoyo juridico; y ¢) necesidad
de probar que estd en juego la integridad de la conciencia *°. Sin embargo,
en nuestro Derecho, a través de la actuacion del Tribunal Constitucional
parece haberse anadido un cuarto elemento que matiza los anteriores: es
necesario renunciar a un derecho fundamental (el derecho a no declarar
sobre tu ideologia).

Asi, desde un punto de vista doctrinal, la objecion de conciencia podria
fundamentarse en el articulo 16 de la Constitucidn, por lo que jugaria de
lleno el derecho a no declarar sobre la propia ideologia. En este sentido,
el objetor no tendria que justificar su objecion sino que seria el Estado quien
tendria que demostrar la inexistencia de razones de conciencia. En cambio,
desde la configuracion del Tribunal Constitucional, la objecion no podria
ya vincularse al articulo 16. El objetor tendria que renunciar precisamente
a este derecho, por lo que la norma legitimante de la objecion seria en
el caso espaiiol el articulo 30.2 del texto constitucional. De esta forma, se
ha limitado la configuracion doctrinal de este derecho “®, dato a tener en
cuenta a la hora de examinar el reconocimiento de otras formas de objecion
por parte del Tribunal *’.

43 En su determinacion y significado me han servido de gran ayuda las observaciones
de Rafael Escudero Alday.

Se trata de una idea muy extendida. Vid, por ejemplo, L. AGUIAR: «Los limites
de los derechos fundamentales», cit., p. 13. Sin embargo, aunque desde un punto de vista
teorico esto pueda ser cierto, no lo es en la practica.

Este ultimo requisito puede ser rechazado por algunos, pero entiendo que la acep-
tacion del incumplimiento supone ya de por si la presuncion de que se ha probado la actuacion
en conciencia. Es decir, cuando se acepta la objecion se hace porque se piensa que existen
(se ha demostrado que existen, de ia manera que sea dentro del Ordenamiento juridico)
motivos de conciencia.

Ciertamente no puede afirmarse sin reservas que en la actualidad la regulacion
de la objecién exiga declarar sobre la propia ideologia. Basta con sehalar que se trata de
razones morales, rehglosas éticas o filosoficas, lo que ciertamente lleva a apuntar el tipo
de ideologia y en principio a rechazar ciertos moviles. Sin embargo esto no esta del todo
claro dada la amplitud de estas razones.

- En efecto, en virtud de la construccion llevada a cabo por el Tribunal, s6lo cabria
el reconocimiento de la objecion de conciencia al servicio militar.

127



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

Por ultimo, puede también proponerse como ejemplo de estos limites
la configuracion juridica del derecho a la vida. En efecto, a 1a hora de plantearse
el sentido de este derecho podremos hacerlo desde diferentes variantes. Asi,
por ejemplo, puede relacionarse con la idea de libertad negativa o puede
concebirse como expresion de la libertad real o promocional. Desde el primer
punto de vista, se trata de un derecho que exige la no intervencion de ningun
otro, por lo tanto conllevaria el derecho a disponer de la vida. Desde el
segundo punto de vista, se trata de un derecho a exigir una determinada
actuacion de otros tendente a proteger un bien determinado. Nuestro Tribunal
Constitucional, ha optado por esta segunda configuracion “%, lo que limita
la extension del derecho.

Limites de los sujetos obligados

El dltimo limite que vamos a mencionar aqui incide en una problematica
similar a la tratada al final del punto anterior. En efecto, hablamos antes
de la imposibilidad de acudir al amparo por la violacion de un derecho
fundamental llevada a cabo por un particular. En este punto, la problematica
gira en torno a la posibilidad o no de vincular la perspectiva obligacional
de los derechos al ambito privado.

Cuando hablamos de perspectiva obligacional de los derechos podemos
estar haciendo referencia a dos cosas. En primer lugar a la situacion juridica
correlativa que puede presentar todo derecho fundamental *°. En segundo
lugar, a aquellas obligaciones juridicas que con caracter general exigen el’
respeto de los derechos fundamentales °. El limite que estamos aqui tratando
se refiere a esto segundo.

La existencia de una obligacion de respeto al ejercicio y disfrute de
los derechos fundamentales cobra sentido a través del mandato constitucional
del 9.1 (sujecion de ciudadanos y poderes publicos a la Constitucion y al
resto del Ordenamiento). En virtud de esta disposicion existe una obligacion

de no transgredir el Derecho, y por tanto, de no transgredir los derechos
fundamentales (obligacion de no hacer). En este sentido, no parece haber

limitacion alguna en los sujetos obligados.

48 Vid. su Sentencia de 27 de junio de 1990.
4 Vid. M. ATIENZA: «Una clasificaciéon de los derechos humanos», en Anuario
de Derechos Humanos, nimero 4, Madrid, 1988-89, pp. 36 y ss.
3 50 Vid. mi libro Deberes y obligaciones en la Constitucién, cit., especialmente
pp. 362y ss.
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Ahora bien, cabe argumentar también en favor de la existencia de una
obligacion de favorecer el ejercicio y disfrute de los derechos (obligacion
de hacer), que estaria también apoyada en el articulo 9.1 y seria expresion
de la obligacion de actuar en conformidad con los derechos. En relacion
con ésta es donde puede aparecer la problematica de los limites, ya que
los sujetos obligados serian exclusivamente los poderes publicos y no los
ciudadanos. En efecto, parece que esta actuacion positiva estaria apoyada
en lo dispuesto por el articulo 9.2 de la Constitucion que va dirigido a los
poderes publicos. Asi serian solo estos los que poseerian esta obligacion
positiva de actuacion en conformidad con los derechos 5!

Sin embargo, creo que estos limites son superables. Puede ocurrir, por
ejemplo, que el ambito en el que deban satisfacerse esos bienes y necesidades
no esté en manos de los poderes publicos, por lo que sean los privados
los que tengan que actuar en aras a su favorecimiento. Ciertamente el problema
vuelve a presentarse como un asunto de eleccion entre valores o entre derechos.
Pero puede argumentarse que si un determinado derecho para su satisfaccion
necesita de la actuacion de los privados, las medidas para hacer esta efectiva
estarian justificadas >2.

Por otro lado, hay un dato que no hay que pasar por alto y que se
proyecta en la tarea de la interpretacion juridica. Sabido es que desde la
proclamacion de la Constitucion han surgido una serie de criterios de inter-
pretacion que matizan o concretan los clasicos del 3.1 del Coédigo Civil.
Entre estos criterios, el mas importante es el de la interpretacion favorable
a los derechos fundamentales, que ha sido numerosas veces destacado por
nuestro Tribunal Constitucional 3. En este sentido, este criterio preside toda
la actividad de los operadores juridicos (que no son sélo los poderes publicos)
y en todos los ambitos juridicos (no solo en el ambito del Derecho publico
sino también en el privado).

En un momento como el actual, en el que se cuestiona el sentido
del Estado Social, el establecimiento de obligaciones de hacer para la satis-

5! Vid las Sentencias del Tribunal Constitucional 101/83, de 18 de noviembre,
y 53/85 de 11 de abril. Vid. también L. PRIETO SANCHIS: Estudios sobre derechos fun-
damentales, cit., pp. 82 y 83.

52 Vid, por ejemplo, el auto del Tribunal Constitucional de 15 de noviembre
de 1991, en donde se apunta la posible existencia de una obligacion por parte de los empresarios
de facilitar el ejercicio del sufragio a sus trabajadores. Vid., sobre el tema, mi trabajo «Reflexiones
sobre el deber y la obligacion», en Problemas de la Ciencia Juridica. Estudios en homenaje
al prof- Francisco Puy Murioz, tomo 1, 1991, pp. 21 a 36.

Vid., por todas, la Sentencia 69/84, de 11 de junio.
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faccion de los derechos cuyos titulares son privados cobra especial relieve.
La cuestion parece importante. Seguramente, su comprension requiera modi-
ficar los moldes de la educacion y sea sOlo a través de ella por donde la
vinculacién de los privados a la satisfaccion generalizada de los derechos
pueda ser convertida en realidad.
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