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NOTA PRELIMINAR

En 2012 veia la luz mi trabajo hasta ahora mas ambi-
cioso, la direccion del tratado sobre Derechos sociales y
tutela antidiscriminatoria (disponible ahora en Internet),
donde pretendimos la articulacién entre parte general y
especial, Derecho internacional, europeo y nacional (bajo
el prisma de la Constitucién) y entre normatividad y efec-
tividad de nueve figuras de derechos sociales y siete man-
datos de tutela antidiscriminatoria. Apuramos entonces al
maximo las posibilidades de interpretar el Derecho vigen-
te para lograr la mejor garantia de tales figuras y manda-
tos, incluyendo una interpretacién alternativa (que venia
sosteniendo desde 1995) del art. 53.3 de la Constitucién.
El libro se cerr6 justo antes de la llegada al Gobierno del
Partido Popular y de la bateria de medidas de austeridad,
que aunque ya habian comenzado con el Gobierno ante-
rior, se consolidaron y ampliaron en afos sucesivos, casi
siempre en detrimento de los derechos sociales. Como era
de esperar, nuestro libro sirvié de poco: es claro que los
politicos no nos leen (o al menos no les convencemos),
pero seguramente tampoco los magistrados del Tribunal
Constitucional, que avalaron esas medidas, y que a fecha
de hoy siguen desconociendo, entre otros elementos con-
solidados en el Derecho internacional y comparado, el
principio de no regresividad. Tampoco influimos mucho
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en el resto de la doctrina, que en trabajos posteriores al
nuestro, contintian considerando, en su mayoria, los de-
rechos sociales como de segunda categoria, en contra de
las tendencias fuera de nuestras fronteras y, lo que es mas
grave, del sentir mayoritario de la ciudadania. Quiza ten-
ga razén mi buen amigo el activista Victoriano Ferniandez
cuando me dice que la «<academia» esta méas cerca del po-
der que del «pueblo llano».

La fortuna (o quiza el reconocimiento a mi trabajo) qui-
so que, tres anos después, las secciones espafnolas de tres
de las mas importantes organizaciones no gubernamenta-
les del mundo (Amnistia Internacional, Oxfam-Intermén
y Greenpeace) me encargaran la elaboracion del trabajo
de investigacién que sirvié de base a la propuesta Una re-
forma constitucional para blindar los derechos humanos
(2015), que obtuvo mas de 50.000 firmas en el breve perio-
do en que estuvo abierta a votacién. Aunque no lo pensé
entonces, este estudio parecia la continuacién légica, por
via de superacién, del fracaso practico del intento acadé-
mico anterior: si no atienden a los profesores-intérpretes
de la Constitucién, vayamos de la mano de la sociedad
civil con la propuesta de reformar una Constitucién que
no nos sirve. Los principales apoyos se buscaron esta vez
en el Derecho internacional. El argumento central para las
reformas que proponiamos podia sintetizarse asi:

El Derecho internacional (o sus 6rganos autorizados de
interpretacién y supervision) dice A.

El Derecho constitucional (o su aplicacién practica) no
dice A.

Luego, debe reformarse la Constitucién para decir A.

Tampoco esta vez nos escucharon mucho, pero ya algu-
nos colegas van aceptando nuestras tesis (incluso méas de
uno alude al documento de las tres organizaciones) y, aun-
que los politicos nunca citan a nadie, los partidos también
estan tomando buena nota de ellas.

Con el libro que ahora se publica, gracias a la generosa
invitacién del director de esta joven y ya prestigiosa colec-
cién «Debates constitucionales», en la también prestigiosa
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editorial Marcial Pons, pretendo ampliar las propuestas
anteriores, si bien centrandome solo en la creacién de de-
rechos nuevos (quedan fuera las reformas sobre los dere-
chos que ya existen) y ampliando los argumentos a favor
de su incorporacién constitucional a otros tres: ademas del
argumento internacionalista (central, como se ha dicho,
en la propuesta ya citada de la sociedad civil), el democra-
tico (léase parlamentario), el de la efectividad de los prin-
cipios y mandatos ya reconocidos [que debe leerse junto a
otro trabajo mio, de simultanea publicacién a este libro:
«Cuarenta anos después... ¢se cumplieron las promesas
constitucionales?», en Javier DE Lucas (coord.), Derechos
humanos y Constitucion] y el de la respuesta a nuevas agre-
siones y demandas. Sobre todos estos argumentos pesa
uno mayor, mas bien de tipo politico: el Tribunal Consti-
tucional crea nuevos derechos, pero con mala argumenta-
cién (y lo demuestro en este libro), y en todo caso, aunque
lo podemos aceptar (pues implica un progreso), no deberia
ser asi en términos de teoria constitucional democrética:
la Constituciéon es un producto del poder constituyente, el
Tribunal Constitucional es un poder constituido vy, si hay
buenas razones para ello, la ampliaciéon del catélogo de los
derechos corresponde al poder constituyente (Iéase hoy, al
poder de reforma constitucional) y a nadie maés.

Obviamente, mis propuestas de incorporacién de nue-
vos derechos a la Constitucién son una invitacién al debate
y nada alegraria tanto al autor como que fueran critica-
das, al menos con el mismo esfuerzo que yo he puesto en
defenderlas. Pretenden ser realistas y de hecho (como se
demuestra en la tabla 6.1) la mayoria figuran ya en los pac-
tos de gobierno o programas electorales de tres de los cua-
tro principales partidos politicos espafioles.

No se nos ocultan, sin embargo, las dificultades. El «sis-
tema» como tal no existe y somos los seres humanos, con
nombresy apellidos, quienes lo mantenemos o cambiamos.
Veamos algunos datos muy concretos pero significativos y
lamentablemente (ojal4 me equivoque) indiciarios de ten-
dencias generales, digamos, de psicologia social: a) Un pe-
riédico supuestamente progresista rechaza publicarme un
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articulo por criticar la renuencia (y contradicciones) del
Tribunal Constitucional en el reconocimiento de un nuevo
derecho. Lo curioso es que el periédico me conteste con
esta justificacién (mi articulo era «valorativo») por escrito,
lo que es muy de agradecer. En la transicién, el papel de
la prensa como transmisor de las aspiraciones ciudadanas
resulté fundamental. Ahora no partimos de cero, como en
1978, y las propuestas deben comenzar con la critica de lo
que hay (o de lo que no hay). Sin el apoyo de los medios,
la reforma lo tiene dificil. ) En el manual de cabecera
sobre derechos fundamentales de la Escuela Judicial los
derechos sociales ni aparecen (salvo para decir que no
son derechos) y se afirma la inconveniencia de ampliar el
catdlogo de los derechos (jcon el argumento de que nues-
tra Constitucién es joven!). ¢) Con lecturas como estas, es
normal que los jueces sigan sin comprender el significa-
do de la Constitucién: como demuestro con datos en este
libro, la gran mayoria de nuestros tribunales siguen sin
comprender la especial naturaleza de los derechos fun-
damentales y el positivismo formalista (Xiol Rios, buen
conocedor del ambiente judicial, dixit) sigue imperando
en nuestra practica constitucional. d) En este contexto, se
entiende que mis colegas tampoco se crean demasiado la
vinculacién de la Constitucién: en un seminario reciente,
con asistencia de algunos de nuestros mas reputados espe-
cialistas, cuando expuse las tesis de este libro, la mayoria
sonrié condescendientemente como diciendo «todo eso
estd muy bien, pero aunque se pusiera en la Constitucion,
no serviria de nada». e) El tnico intento formal, aunque
de soslayo (Comisién del Congreso de los Diputados para
la evaluacién y modernizacién del Estado autonémico),
de iniciar el proceso de reforma (quienes pueden hacer-
lo caben en un coche) de momento no arranca, con las
excusas mas variopintas, como que no agradan algunos
comparecientes... Tantas dificultades no nos arrojan a la
desesperanza sino al contrario: debemos insistir en la ne-
cesidad de la reforma, y por eso este libro.

Por limitaciones de espacio impuestas por la editorial,
muchos de los datos que aqui se exponen, y en especial
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mis premisas facticas, se encuentran poco desarrollados,
y me disculpo por ello. Este autor tiene méas pruebas de
cuanto dice en su escritorio, y se las suministro gustosa-
mente a quien me las pida.

He escrito este libro en el primer semestre de 2018, a
retazos entre Madrid, Lima, Santiago de Chile, Buenos Ai-
res y Ciudad de México. En Latinoamérica he encontrado,
en la academia y en la sociedad, una vitalidad constitucio-
nal que echo en falta en nuestra vieja piel de toro. Ojala
algunos de mis colegas olviden su vanidad eurocéntrica y
se contagien del entusiasmo de nuestros paises hermanos.

Madrid, octubre de 2018



CariTuLo 1

¢ QUE DERECHOS TENEMOS?

1. ¢DE QUE DERECHOS HABLAMOS?
1.1. Tipos de derechos

La expresion «tener un derecho» posee varios signifi-
cados. Si queremos participar en un dialogo (y este libro
lo pretende) y no utilizamos las palabras de la misma ma-
nera, no lograremos entendernos y perderemos el tiempo,
pues discutiremos cuando en el fondo estamos de acuer-
do: muchas veces nuestras discrepancias proceden de un
uso diferente de las palabras. Para intentar dialogar, a la
hora de definir un concepto, no conviene alejarse demasia-
do de su uso comuin. Tampoco conviene crear conceptos
innecesarios o utilizar otros que, aunque pudieran haber
tenido importancia en el pasado, apenas hoy se utilizan.
Reduciendo al maximo los conceptos, podemos hablar
inicialmente de cinco tipos de derechos:

1) Los derechos subjetivos son intereses de las perso-
nas reconocidos por una norma juridica, generalmente de
rango legal, y garantizados al menos en sede judicial. Es
decir, todo derecho subjetivo va por definicién acompa-
fiado de una accién o derecho complementario, la tutela
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judicial (art. 24.1 CE). Un derecho sin garantia judicial o
no existe en términos conceptuales o es un fraude del le-
gislador.

Como manifiesta la Historia, el concepto de derecho
subjetivo tiene un significado liberal y originariamente
individualista. Podemos entender que esta concepcién se
mantiene hoy, siempre que admitamos que caben también
derechos que protegen a grupos amplios e incluso inde-
terminados de personas. Por ejemplo, el derecho al medio
ambiente puede proteger a individuos concretos (como
una familia afectada por los malos olores de una fabrica,
situacién recogida desde antiguo en nuestro liberal Cédi-
go Civil) pero también indefinidos (como los ciudadanos
de un barrio que sufre la contaminacién de una industria),
en cuyo caso el ordenamiento prevé mecanismos especia-
les de acceso a la jurisdiccion (en el ejemplo, las asociacio-
nes ecologistas).

Los derechos subjetivos exigen deberes correlativos; si
no, seran también un fraude. Tienen por tanto que tradu-
cirse en normas «objetivas», esto es, en obligaciones de
otros, sean personas privadas o poderes publicos, y que
puedan ser exigidas ante un juez. Ahora bien, también al
revés: si solo hay normas objetivas, no hay propiamente
derechos, esto es, puede haber obligaciones sin derechos
pero no derechos sin obligaciones. El problema principal
de los llamados derechos colectivos, v en general de la
creacion de nuevos derechos, no es tanto la indefinicién
de su titular como la dificultad de concretar los deberes
correlativos y a quiénes se dirigen (CRuz PARCERO, 2007:
101-126 y 159-164). Por seguir con el ejemplo anterior:
¢qué tienen que hacer los poderes publicos y privados
(¢quiénes exactamente?) para cumplir con el derecho al
medio ambiente?

Los derechos subjetivos, ademas de necesitar personas
obligadas, con sus deberes correlativos, han de tener un
objeto mas o menos determinado. Por eso se concretan
en figuras especificas (catidlogos de derechos) y se distin-
guen del llamado derecho general de libertad o «libertad a
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secas». En un ordenamiento liberal (y el espaiiol lo es en
sus rasgos basicos), todo lo no prohibido esta permitido,
pero esto es algo distinto a tener un derecho. Los intere-
ses protegidos como derechos subjetivos deben estar reco-
nocidos, expresa o tacitamente, en una norma juridica; si
no lo estan, lo tinico que los ciudadanos tenemos es una
inmunidad general: si el poder publico quiere castigar el
ejercicio de esa libertad genérica, debe hacerlo mediante
una norma con rango de ley (art. 25.1 CE). Por ejemplo,
fumar marihuana no es un interés reconocido en una nor-
ma juridica y por tanto no puede ser exigido como dere-
cho ante un juez, pero no se puede castigar a nadie por ha-
cerlo, salvo que una ley asi lo establezca. Si se castiga este
acto sin ley previa, se vulnera el derecho a la legalidad de
las sanciones, no el derecho a fumar marihuana, pues este
derecho no existe desde el punto de vista juridico (aunque
podria reivindicarse como derecho moral si se aportaran
razones para ello). Ademas, la libertad a secas no tiene
deberes correlativos. Téngase en cuenta en todo caso que
no existe una demarcacién tajante entre derecho subjetivo
y derecho general de libertad, pues a veces acciones que
aparentemente pertenecen al segundo terminan incardi-
nandose en el primero, como sucede en la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
art. 8 CEDH (infra, 11.4.1).

El ejemplo anterior indica que afirmar que tenemos o
no un derecho subjetivo es una cuestién interpretativa que
implica una cierta creatividad, la cual puede ser admisi-
ble si se razona correctamente. Asi, en ocasiones, de una
norma aparentemente solo objetiva acaban deduciéndo-
se derechos subjetivos, operacién esta que exige un plus
de argumentacién. En Espana el ejemplo méas llamativo,
y todavia criticado por parte de la doctrina, es la autono-
mia de las Universidades, considerada derecho fundamen-
tal por la STC 26/1987, pese a su aparente configuracién
como norma objetiva en el art. 27.10 CE.

Aunque hay excepciones, los derechos subjetivos per-
tenecen a las personas privadas. Cuando se atribuyen a
los poderes publicos, se habla mas bien de habilitaciones.





