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Resumen: El concepto tradicional de «derecho fundamental» en
la doctrina y jurisprudencia espafiolas incluye todos los derechos y
libertades del Capitulo II del Titulo I CE (arts. 14 a 38) debido a su
caracter «vinculante» para el legislador previsto en el art. 53.1 CE. En
su lugar, el articulo propone un concepto mas restringido de «dere-
cho fundamental». Solamente son «derechos fundamentales» aque-
llos «triunfos» (Dworkin) que su titular puede hacer valer frente al
legislador a modo de «tltimo hombre en pie» (Garditz) provocando
la declaracién judicial de inconstitucionalidad de una ley aprobada
democraticamente. Un efecto que en el sistema de la Constitucion de

! Doctorando de la Escuela Internacional de Doctorado de la UNED, Programa

de Doctorado en Unién Europea. Trabajo realizado bajo la supervision del profesor
Xabier Arzoz Santisteban.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 34, 2024 155



Miguel Hernandez Serna

1978 solamente permiten los derechos enumerados en el art. 53.2 CE
(arts. 14 a 29 y 30.2). Este nuevo concepto obliga necesariamente a
revisar la jurisprudencia tradicional sobre el «contenido esencial» de
los derechos fundamentales y la legitimacién para recurrir, a fin de
evitar el gobierno de los jueces.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Legitimacién, Conteni-
do esencial, Proporcionalidad, Razonabilidad.

Abstract: The traditional concept of «fundamental right» in Spa-
nish legal scholarship and case-law encompasses all rights and free-
doms set forth in Chapter II of Title I of the Spanish Constitution (CE)
(arts. 14 to 38), due to their «binding» effect upon the lawmaker pro-
vided for in art. 53.1 CE. Instead, this article suggests a more restric-
ted approach to the concept of «fundamental right». «Fundamental
rights» are only those «trumps» (Dworkin) that a «last man standing»
(Garditz) can enforce against the lawmaker bringing about a judicial
declaration of unconstitutionality of an act of parliament. Pursuant
to the Spanish Constitution of 1978, only the rights singled out in art.
53.2 CE (i. e., arts. 14-29 and 30.2) grant this entitlement. This new
concept calls for a necessary review of the traditional jurisprudence
on the «essential content» of fundamental rights and the standing to
sue, in order to avoid the government by judiciary.

Key words: Fundamental Rights, Standing, Essential Content,
Proportionality, Reasonableness.

I. INTRODUCCION: EL CONCEPTO DE «DERECHO
FUNDAMENTAL»

El control de las leyes es la sena de identidad del Estado constitu-
cional y representa la culminacion de la «lucha contra las inmunidades
del poder» iniciada en Espafia en circunstancias muy dificiles, bajo una
dictadura®. Ahora bien, en una democracia, esta misma posibilidad de
controlar judicialmente las decisiones del legislador genera un riesgo
advertido desde antiguo: que tribunales inamovibles y no sometidos a
rendicién de cuentas democratica terminen actuando politicamente?.

2 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo, «La lucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes
de gobierno, poderes normativos)», Revista de Administracion Piiblica, n° 38, 1962,
pags. 159-208.

3 LAMBERT, Edouard, El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacion
social en los Estados Unidos, Tecnos, Madrid, 2010 (1921); y SCHMITT, Carl, La defensa
de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983 (1931).
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¢Cémo diferenciar los dos ambitos, el politico y el juridico? O,
dicho de otro modo, ¢hasta dénde pueden llegar los tribunales en el
control de las decisiones tomadas por un legislador democréatico? En
los paises con una constitucién rigida y jurisdiccién constitucional
concentrada, como es el caso de Espaiia, el texto de la Constitucion
proporciona al 6rgano encargado de revisar la constitucionalidad de
las leyes —el Tribunal Constitucional— las pautas para ejercer esta
funcién. Sin embargo, la interpretacion literal del texto de la Consti-
tucién no es suficiente. No todas las normas constitucionales tienen
el mismo significado y funcién en un Estado constitucional de De-
recho. Existen normas programaticas y finalistas. En particular, es
axiomatico que no todas las normas constitucionales contienen de-
rechos fundamentales. Los «derechos fundamentales» son parte de la
Constitucién, pero no son toda la Constitucién.

La mayoria de los constitucionalistas espanoles considera que los
«derechos fundamentales» son simplemente aquellos derechos que se
imponen o vinculan al legislador®. Un criterio que les lleva a incluir
dentro de ese grupo todos los «derechos y libertades» reconocidos
en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucién de 1978 (arts. 14 a
38) puesto que, efectivamente, todos ellos «vinculan» al legislador, de
acuerdo con el art. 53.1 CE. Este precepto remite a su vez al articu-
lo 161.1 a) en cuanto a la forma de «tutelar» estos derechos. El art.
161.1 a) CE regula el «recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley» que pueden interponer el
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados o 50
Senadores y los érganos legislativo y ejecutivo de las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con los arts. 162.1 a) CE y 32 LOTC, y puede
conducir a la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de la ley
recurrida con efectos generales o erga omnes de acuerdo con los arts.

4 Participan de esta opinién, por ejemplo, CRUZ VILLALON, Pedro, «Formacién y

evolucién delos derechos fundamentales», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
n° 25, 1989, pags. 35-62 (pag. 39); JIMENEZ CAMPO, Javier, Derechos fundamentales:
concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999 (pags. 17, 52 y 81); URIAS, Joaquin, La tutela
frente a leyes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001 (pag.
198); DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 3* ed., Civitas,
Madrid, 2008 (pags. 66-67, 81); o DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomas, Los derechos
fundamentales econdémicos en el Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2022 (pags. 29-
30). Y también el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la STC (Pleno) 31/2010,
de 28 de junio, FJ 16: «Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos que, en
garantia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores, esto es, a
las Cortes Generales y a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas,
sin excepcion»; o también STC (Sala 1*) 46/1983, de 27 de mayo, FJ 6: «el art. 38 de
la C.E. es ciertamente un derecho fundamental, pero no goza de la proteccién del
recurso de amparo al sobrepasar los concretos limites a que se contrae el art. 53.2
fijando su ambito material».
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164.1 CE y 38 LOTC. Este seria, por tanto, el mecanismo de «tutela»
de esos derechos: la declaracion de inconstitucionalidad de la ley a
iniciativa de 6rganos politicos, no de sus titulares.

Este concepto de «derechos fundamentales» como derechos vin-
culantes para el legislador se ha formado por la comparacién o con-
traste entre los apartados 1 y 3 del art. 53. Segun el apartado 3, los
«principios rectores de la politica social y econémica» regulados en
el Capitulo III del Tit. I (arts. 39 a 52 CE) no vinculan al legislador,
sino que simplemente «informaran» la legislacién positiva, de modo
que «solo podran ser alegados ante la Jurisdicciéon ordinaria de acuer-
do con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». Por lo tanto,
viene a razonar la doctrina mayoritaria, si esos «principios» del Ca-
pitulo III —ya no «derechos»— no «vinculan» al legislador y carecen
de un «contenido esencial» indisponible para este segtun el art. 53.3,
entonces es que ese efecto (vinculante) y contenido (esencial) son las
notas definitorias de los «derechos fundamentales», que son, por con-
secuencia, todos los mencionados en el art. 53.1, esto es, todos los del
Capitulo II del Titulo I CE (arts. 14 a 38).

A nuestro modo de ver, esta concepcién de los «derechos funda-
mentales» sostenida por la mayoria de la doctrina no es satisfactoria,
al menos por dos razones.

En primer lugar, porque el criterio que emplea no sirve, en reali-
dad, para delimitar el concepto que se quiere definir. El efecto vincu-
lante para el legislador no es una nota caracteristica de los derechos
fundamentales, sino una nota comun a todas las normas constitucio-
nales de acuerdo con el art. 9.1 CE («Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico»). Solamente la propia Constitucién puede exceptuar o mo-
dular ese efecto, como hace el art. 53.3 con los «principios rectores».
Y un efecto comun a toda norma constitucional, como es su caracter
vinculante para el legislador, no puede identificar la subespecie de los
«derechos fundamentales». Por otra parte, la Constitucién reconoce
fuera del Capitulo II del Titulo I otros «derechos» que por su rango
superlegal también vinculan al legislador y pueden conducir a la de-
claracién de inconstitucionalidad de una ley a través del recurso de
inconstitucionalidad, como por ejemplo el «derecho» a usar el cas-
tellano (art. 3.1), el «derecho» a acceder a los registros publicos [art.
105 b)] o €l «derecho» a ejercer la accién popular (art. 125). Una evi-
dencia que obliga a los autores partidarios de este concepto tradicio-
nal a matizar inmediatamente su definicién inicial de «derechos fun-
damentales» acudiendo a un concepto cultural de dichos derechos:
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estos otros derechos constitucionales no son «fundamentales» porque
no estan reconocidos como tales en el CEDH ni en las Constituciones
de nuestro entorno®.

En segundo lugar, el criterio empleado falla porque no se ajusta a
la realidad, ya que pretende englobar en una categoria unitaria, la de
«derechos fundamentales», derechos y libertades con un régimen de
tutela y protecciéon muy diferente. Por un lado, la tutela de algunos
de esos derechos del Cap. II puede instarse (o activarse) directamente
por sus titulares mediante el recurso de amparo, conforme al art. 53.2
CE. Y por otro, la tutela que se dispensa mediante los recursos de in-
constitucionalidad, que es la via especifica a que se refiere el art. 53.1
CE, es muy diferente en uno y otro caso. Como mas adelante se vera,
en el control de los arts. 15 a 29 CE el Tribunal Constitucional emplea
el «principio de proporcionalidad», mientras que para los arts. 30 a 38
aplica el canon mas deferente de la «razonabilidad» (por todas, STC
Pleno 112/2021, de 13 de mayo, FJ 6). Y un concepto juridico que no
se ajusta a la realidad debe ser revisado®.

En definitiva, al centrarse exclusivamente en el caricter «vincu-
lante» de los «derechos fundamentales», la doctrina ha difuminado
las diferencias de tutela existentes y con ello ha oscurecido su concep-
to. A nuestro juicio, la nota distintiva de este tipo de derechos no es
tanto que vinculen o pongan limites al legislador, pues como ya se ha
dicho este es un efecto comun a toda norma constitucional, de acuer-
do con el art. 9.1 CE. La nota distintiva del concepto de «derecho
fundamental» es que un simple particular, el titular de ese derecho,
pueda hacer valer ese limite que representa su derecho frente al su-
jeto vinculado, esto es, el legislador. Pues, ¢qué clase de «derecho» es
aquel cuyo propio titular no puede tutelar ante los tribunales? ;Y qué
clase de «derecho fundamental» es aquel cuyo titular no puede tutelar
judicialmente frente al legislador? La pregunta pertinente no es, por
tanto, qué «derechos» (asi llamados por la Constitucién) vinculan al

> Por ejemplo, CRUZ VILLALON, Pedro (loc. cit.); o DIEZ-P1CAZO, Luis Maria, op.
cit. (pags. 38-39).

¢ Los partidarios de la concepcién mayoritaria reconocen, obviamente, la
singularidad de los derechos mencionados en el art. 53.2 CE como subtipo privilegiado
de «derechos fundamentales» susceptibles de tutela preferente y sumaria ante los
tribunales ordinarios y de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. No
obstante, para ellos esta diferencia es de grado, no de clase. Nosotros sostenemos,
por el contrario, que los derechos singularizados en el art. 53.2 CE (basicamente,
los de la seccién 1* del Cap. II, del Tit. I: arts. 15 a 29) tienen una naturaleza muy
diferente a los de la seccion 2% del mismo capitulo (arts. 30 a 38), y de ahi el diferente
canon empleado por el Tribunal Constitucional en la «tutela» de unos y otros en
recursos de inconstitucionalidad (art. 53.1).
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legislador, sino gué derechos permiten a una sola persona vencer en
juicio al legislador.

La tesis que se defendera en este trabajo es que la «legitimacion
procesal del altimo hombre en pie» es el verdadero criterio distintivo
de los «derechos fundamentales» fuertes en una democracia’. Una
posibilidad de tutela judicial contra el legislador que la Constitucién
de 1978 no reconoce a todos los «derechos y libertades» del Capitulo
IT a que se refiere el art. 53.1 CE, sino solamente a los del art. 53.2 CE.
Para ilustrar nuestra tesis debemos recordar la evolucién de la doc-
trina constitucional americana respecto a la impugnacién de las leyes
econémicas por los particulares.

Mientras el Estado asumia y se consideraba vinculado por el fun-
cionamiento espontaneo del mercado y se entendia que las leyes no
podian interferir en ese mecanismo, en otras palabras, durante el Es-
tado abstencionista del siglo X1X, la cuestion de la legitimacién para
impugnar leyes del parlamento era una cuestion relativamente sen-
cilla y binaria: o bien se reconocia en general, como en los Estados
Unidos desde la sentencia Marbury v. Madison?®, o bien se desconocia
también absolutamente, como en los ordenamientos europeos. Y en
el primer caso, esa legitimacion para cuestionar la constitucionalidad
de las leyes se reconocia para la tutela de todos los derechos hasta en-
tonces reconocidos, esto es, los estrictamente individuales de libertad
o abstencion plasmados en las Constituciones de la época y los dere-
chos patrimonializados, como el derecho a recibir el acta de nombra-
miento de un juez designado por el Presidente anterior que dio lugar
al famoso caso mencionado.

La ampliacién del sufragio y la consecuente transformacioén de los
fines del Estado en el primer tercio del siglo XX, que pasé de garanti-
zar solamente las relaciones de mercado a asumir la responsabilidad
sobre la felicidad y bienestar de los ciudadanos (Estado social), pro-
dujo la aparicion de leyes econémicas que regulaban e interferian en
el proceso econémico. Estas nuevas medidas redistributivas y limi-
tativas de la iniciativa privada provocaron la reacciéon inmediata de
los intereses econémicos perjudicados, es decir, de los empresarios.
Una reaccioén que, por lo ya dicho, solo en los Estados Unidos pudo
encauzarse juridicamente, sin degenerar en crisis politicas, porque

7 Tomo prestada la expresién «legitimacién del dltimo hombre en pie» o

«last-man standing» de GARDITZ, Klaus Ferdinand, «Beyond Symbolism: Towards a
Constitutional Actio Popularis in EU Affairs? A Commentary on the OMT Decision
of the Federal Constitutional Court», German Law Journal, vol. 15, n° 2, 2014, pags.
183-201 (pag. 188). Mas adelante explico el contexto en que emplea esta expresion.

8 5US 137 (1803).
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solo alli, y no en los Estados europeos, podia un ciudadano que se
consideraba perjudicado por una ley someter esa decisién politica a
los tribunales®.

De acuerdo con la experiencia norteamericana, el control por los
tribunales de las decisiones de politica econémica tomadas por los 6r-
ganos politicos, fundamentalmente los parlamentos, debe ser limita-
do. Dos técnicas contribuyen a este objetivo: el canon de la razonabi-
lidad (deferencia hacia el legislador) y la limitacién de la legitimacién
para recurrir. Ambas técnicas tienen su correspondencia en el orde-
namiento constitucional espafiol, y ello no es casual. En los siguientes
apartados examinaremos el funcionamiento y el fundamento de las
dos técnicas que permiten diferenciar las dos grandes modalidades de
derechos fundamentales: por un lado, los derechos de libertad o «de-
rechos fuertes»; y, por otro lado, los derechos sociales y de prestacion.

II. EL CANON DE LA RAZONABILIDAD
A. El canon en los Estados Unidos

Las necesidades de la sociedad industrial provocaron que desde fi-
nales del siglo X1X los Estados de la Unién americana, titulares del po-
der de policia general frente a las competencias limitadas y enumera-
das de la federacién, comenzaran a dictar leyes destinadas a regular, y
en consecuencia limitar, el ejercicio de actividades econémicas!®. Ello

° Adiferencia del sistema americano de la judicial review of legislation, €l sistema

europeo de justicia constitucional concentrada no se ide6 para tutelar los derechos
fundamentales de los particulares, como aquel, sino para judicializar los conflictos
politicos entre los diferentes poderes del Estado (ejecutivo y legislativo, federal y
regional) y evitar asi que estos conflictos degenerasen en crisis sistémicas y colapso
constitucional. De ahi que la legitimacion para acceder al Tribunal Constitucional
se limitase a los 6rganos politicos, con exclusion de los ciudadanos (CRUZ VILLALON,
Pedro, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pags. 34, 128-129).

10 En aquella época el Tribunal Supremo norteamericano ain interpretaba
restrictivamente las competencias del Congreso federal, de modo que este no podia
regular las actividades econdémicas, crear empresas ni prestar servicios, salvo el
de correos expresamente mencionado en la Constituciéon de 1787 (art. 1.8.7%). Las
necesidades del crac de 1929 y el New Deal del Presidente Franklin D. Roosevelt
modificaron esta jurisprudencia y ampliaron enormemente las competencias de la
Federacion. Véase CORWIN, Edward S., «The Passing of Dual Federalism», Virginia
Law Review, vol. 36, n° 1, 1950, pags. 1-24. Para una referencia mas actual a esta
diferencia entre el «police power» de los Estados y las competencias «enumeradas y
limitadas» de la Federacion, véase la sentencia National Federation of Independent
Business v. Sebelius, 567 U.S. 519, 533-536 (2012), en el famoso asunto de la reforma
sanitaria impulsada por el Presidente Obama.
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planteaba la cuestién de si podia el poder politico imponer limites a
la libertad econémica, o lo que es lo mismo, si el capitalismo laissez
faire estaba inserto en la Constitucion y, por tanto, mas alla del poder
de decision de las mayorias democraticas.

Inicialmente, asi lo consideraron los tribunales norteamericanos.
Tanto los tribunales de los Estados como el Tribunal Supremo fede-
ral interpretaron que la garantia de la «libertad» y la «propiedad»
frente a cualquier privacién «sin el debido proceso legal» («without
due process of law») que la Enmienda XIV impone a los Estados (la
Enmienda V lo hace a la Federacién) no era un derecho formal que
permitiera la limitacién de esos derechos siempre y cuando se hiciera
con las debidas garantias, es decir, en ejecuciéon de una ley previa y
precisa que autorizase su modulacién o ablacién en el caso concreto,
a modo de principios de legalidad y tipicidad. Era, por el contrario,
un derecho sustantivo que incorporaba un contenido intangible para
los legisladores estatales. Un contenido que se identificaba con la ex-
pectativa de entablar y mantener relaciones contractuales libres con
terceros y con las ganancias pendientes de adquisicion.

Basandose en esta interpretacién («substantive due process» o
«economic due process»), los tribunales norteamericanos declararon
contrarias a la libertad y la propiedad constitucionalmente garanti-
zadas sucesivas leyes estatales que limitaban el trabajo infantil o la
jornada laboral, que obligaban a pagar a los trabajadores en dinero
y no en bonos de la compaiiia, que impedian despedir a trabajadores
por razén de su afiliaciéon sindical o que obligaban a concertar un
seguro obligatorio de accidentes para la circulacién de vehiculos a
motor (hasta tal punto llegaba el entendimiento de los derechos a la
libertad y a la propiedad). Incluso se calificé a los sindicatos como
una férmula de «acuerdo entre vendedores de trabajo» para aplicarles
la prohibicién de monopolios de la Sherman Act y prohibirlos. Se con-
sideraba, en fin, que todas estas iniciativas y leyes limitaban inconsti-
tucionalmente la libertad econémica, no solo de los empresarios, sino
de los propios trabajadores, que debian poder legitimamente vender
su trabajo por el precio y las condiciones de mercado, aunque fuesen
precios de miseria y condiciones infrahumanas!'.

' Todo este proceso esta brillantemente expuesto en el libro ya citado El gobierno
de los jueces, del jurista francés Edouard LAMBERT (en especial, pags. 61-63, 79-104,
176-182, 273), escrito precisamente para alertar sobre los peligros de introducir el
control judicial de las leyes en Francia, que se debatia en aquel momento (id., pags.
5-12).
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De este modo el Tribunal Supremo insert6 en la Constitucién nor-
teamericana «el derecho fundamental de todo hombre libre a per-
seguir sus objetivos privados en un sistema de libre mercado», en
expresion de Ackerman!'?. Epitome de este activismo judicial fue la
sentencia Lochner v. New York'3, en la que el Tribunal Supremo decla-
ré, por mayoria de 5 a 4, contraria a la libertad garantizada en la XTIV
Enmienda una ley del Estado de Nueva York que limitaba a 60 horas
semanales la jornada de trabajo en las panaderias. La relevancia de
esta sentencia es tal que en los Estados Unidos atin se sigue emplean-
do el término «lochner» o «lochnerismo» para aludir al activismo
judicial. Aunque la sentencia Lochner es relevante sobre todo por el
famoso voto particular del juez Oliver Wendell Holmes, que merece
ser reproducido:

«Este caso se decide sobre una teoria econémica que una gran par-
te del pais no comparte. Si se tratara de saber si apruebo esa teoria, de-
searia estudiarla a fondo y durante un tiempo antes de formarme una
opinién. Pero no me parece que esta sea mi funcion, pues estoy firme-
mente convencido de que mi acuerdo o desacuerdo nada tiene que ver
con el derecho de la mayoria a plasmar sus opiniones en las leyes (...)
Una Constitucion no pretende encarnar una teoria econémica particu-
lar, ya sea la del paternalismo y la relacién organica del ciudadano con
el Estado o la del laissez faire. Esta hecha para personas con opiniones
fundamentalmente diferentes, y el hecho de que encontremos ciertas
opiniones naturales y familiares o novedosas e incluso chocantes no
deberia condicionar nuestro juicio sobre la cuestién de si las leyes que
las incorporan vulneran la Constitucion (...) Creo que se pervierte la
palabra libertad de la Decimocuarta Enmienda cuando se sostiene que
impide el resultado natural de una opinién dominante, salvo que se
pueda decir que un hombre racional y justo necesariamente admitiria
que la ley propuesta infringe principios fundamentales tal como se
han entendido por las tradiciones de nuestro pueblo y nuestro dere-
cho. No es necesaria ninguna investigacién para demostrar que no es
posible predicar esta condena tan rotunda a la ley que tenemos ante
nosotros. Un hombre razonable podria pensar que es una medida ade-
cuada para la proteccién de la salud. Hombres que ciertamente no
podria considerar irrazonables la defenderian como primer paso de
una reglamentacién general del horario de trabajo».

Las necesidades derivadas de la crisis del 29 aumentaron la legisla-
cién social. Tal como lo expresa el profesor Tribe, después del crac «ya
no podia seguir argumentandose seriamente que la mano invisible del
mercado garantizaba al mismo tiempo los derechos individuales y el

12 ACKERMAN, Bruce, «Beyond ‘Carolene Products’», Harvard Law Review, vol.
98, n° 4, 1985, pags. 713-746 (pag. 714).
13198 U.S. 45 (1905).
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bien comun», como se entendia hasta entonces'*. Las leyes sociales
del New Deal impulsado por el Presidente Franklin D. Roosevelt al
acceder a la presidencia en 1933 y la presion social obligaron al Tri-
bunal Supremo a capitular y a rectificar su doctrina en Nebbia v. New
York donde resolvié que una ley del Estado de Nueva York que fijaba
el precio de venta de la leche no vulneraba la «due process clause» de
la XTIV Enmienda:

«En lo que respecta al requisito del proceso debido, y en ausen-
cia de otra restricciéon constitucional, un Estado es libre de adoptar
cualquier politica econémica que razonablemente se considere que
promueve el bienestar publico y de hacer cumplir esa politica median-
te una legislacién adaptada a su propdsito. Los tribunales carecen de
autoridad para establecer tal politica o, cuando ha sido establecida por
el legislador, para invalidarla. Si se considera que las leyes aprobadas
tienen una relacién razonable con un propésito legislativo adecuado y
no son arbitrarias ni discriminatorias, se satisfacen los requisitos del
debido proceso»'>.

Poco después confirmé esta nueva aproximacion en West Coast
Hotel Co. v. Parris, donde acept6 la fijacion del salario minimo por
una ley del Estado de Washington:

«una regulacién que sea razonable en relacién con su objeto y se
adopte en interés de la comunidad es debido proceso»'®.

Desde entonces, este canon de la mera razonabilidad ha sido el
empleado por las jurisdicciones constitucionales para juzgar las de-
cisiones de politica econémica desde la perspectiva de los derechos
individuales. Asi lo han hecho, entre otros, el Tribunal Constitucional
aleman o el Consejo Constitucional francés'’, y también el Tribunal
Constitucional espaniol.

B. El canon en Espaiia

En Espana, el Tribunal Constitucional ha empleado este canon
de razonabilidad en el control de constitucionalidad de las leyes eco-

14 TRIBE, Lawrence, American Constitutional Law, vol. 1, 3* ed, New York,

Foundation Press, 2000 (pag. 1358).

15291 U.S. 502, 537 (1934), énfasis afiadido.

e300 U.S. 379, 385, 391 (1937).

17 Véanse las citas de jurisprudencia en BAQUERO CRUZ, Julio, Entre competencia
y libre circulacion: el derecho constitucional econémico de la Comunidad Europea,
Civitas, Madrid, 2002 (pags. 71-72), y en SAUTER, Wolf, «The Economic Constitution
of the European Union», Columbia Journal of European Law, vol. 4, 1998, pags. 27-68
(pags. 48-49)
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némicas, frente al «principio de proporcionalidad» que emplea en el
examen de las leyes que afectan a los derechos de la seccién 1? del
Cap. IT del Tit. I CE (arts. 15 a 29), singularizados en el art. 53.2 para
permitir su tutela mediante el amparo judicial ordinario y el amparo
constitucional.

Como es conocido, el principio o canon de proporcionalidad exige
la superacién de un triple juicio de adecuacién, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto. El Tribunal Constitucional aplicé este
principio por primera vez en la STC (Sala 2%) 66/1995, de 8 de mayo,
FJ 5, en el recurso de amparo contra la denegacién gubernativa de
una manifestacién por vulneracion de este derecho fundamental (art.
21.2 CE)"®. Y a partir de entonces lo ha empleado en innumerables
recursos de amparo y también en recursos y cuestiones de inconsti-
tucionalidad en los que se plantea la vulneracion de derechos funda-
mentales de la seccién 1% del Capitulo II del Titulo I (arts. 15 a 29)%.
Frente a ello, el Tribunal Constitucional considera que las limitacio-
nes a la libertad de empresa del art. 38 CE:

«...deben ajustarse a un canon de razonabilidad en el sentido de
que respondan a un objetivo constitucionalmente legitimo y sean id6-
neas o adecuadas para conseguirlo sin que su intensidad llegue al pun-
to de suponer un impedimento practico del libre ejercicio de la acti-
vidad econémica» (STC Pleno 111/2017, de 5 de octubre, FJ 4, énfasis
afnadido).

Y para el derecho de propiedad del art. 33 CE el Tribunal Consti-
tucional ha establecido el mismo canon?.

18 «Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunién
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los
siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el
objetivo propuesto -la garantia del orden ptblico sin peligro para personas y bienes-;
si, ademas, era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas moderada
para la consecucion de tal propésito con igual eficacia; y, finalmente, si la misma era
proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto» (STC 66/1995, FJ 5).

1 Por ejemplo, en la STC (Pleno) 172/2020, de 19 de noviembre, FJ 4, en el
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica de proteccion de la seguridad
ciudadana (para verificar si la regulacién de los cacheos era o no conforme con
los a la integridad fisica e intimidad personal de los arts. 15.1 y 18.1 CE), o en la
STC (Pleno) 99/2019, de 18 de julio, FJ 6, en la cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con el precepto legal que no permitia el cambio de nombre y sexo de
menores transexuales en el Registro Civil (para verificar si esta ley era o no conforme
con el derecho fundamental a la intimidad, art. 18.1 CE).

20 Valga, portodas, la cita de la STC (Pleno) 16/2018, de 22 de febrero, resolutoria
del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno
contra una ley autonémica de vivienda que imponia la obligacién del propietario
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Asi pues, frente a los derechos fundamentales sometidos a un ca-
non de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto), la regulacion de la explotacién econémica de
bienes para acomodarla a intereses colectivos queda sometida a un
canon de mera razonabilidad, o, si se prefiere, de «interdicciéon de
la arbitrariedad» (art. 9.3 CE). Un canon mucho mas deferente con
el legislador, ya que se limita a aplicar el primer paso de los tres que
componen el juicio de proporcionalidad: la adecuacién de la ley en-
juiciada al objetivo perseguido, con exclusién de los otros dos (nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto).

C. Fundamento del canon: gobierno democratico versus
gobierno del «iltimo hombre en pie»

Las decisiones colectivas para organizar la vida en comuan pue-
den tomarse de dos maneras posibles: politicamente, es decir, por la
voluntad del soberano (en una democracia, votando) o cientifica o
técnicamente, es decir, por expertos, sin rendicién de cuentas a los
ciudadanos en aplicacion de ciertas reglas y conocimientos especifi-
cos (no politicos) solo accesibles para ellos?!'. El ejemplo principal de
este ultimo tipo de decisiones es el control de constitucionalidad de
las leyes ejercido por tribunales integrados por jueces inamovibles en
funcién de los métodos de interpretacion juridica comunmente acep-
tados (letra del precepto, finalidad de la norma, trabajos preparato-
rios, etcétera: art. 3.1 CC). Aunque no es el tnico. También la ciencia
econémica aplicada por expertos se emplea para tomar decisiones

de viviendas vacias de destinarlas a residencia efectiva. Segiin la demanda, la ley no
respetaba el principio de proporcionalidad en el sentido antes expuesto de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Enfrentandose a esta alegacion, dijo
el Tribunal: «A diferencia de lo sostenido en la demanda, este Tribunal aprecia que
el legislador del derecho de propiedad, aparte del necesario respeto a su contenido
esencial que predica el articulo 53.1 CE de «los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo Segundo del presente Titulo», no encuentra otro limite que el de no
sobrepasar el «equilibrio justo» o «relacion razonable entre los medios empleados y la
finalidad pretendida» (por todas, asunto James y otros c. Reino Unido, 21 de febrero de
1986, § 50), teniendo en cuenta que en las decisiones de indole social y econémica se
reconoce al legislador un amplio margen de apreciacién sobre la necesidad, los fines
y las consecuencias de sus disposiciones» (FJ 17, énfasis afiadido).

2l SUMPTION, Jonathan, Juicios de Estado: la ley y la decadencia de la politica,
Antoni Bosch, ed., Barcelona, 2019 (pags. 40, 51, 87-94, passim). La diferencia entre
ambos tipos de controles también la ha expresado Scharpf en su clasica dicotomia
entre legitimaciéon de origen (gobierno por el pueblo) y legitimacion de resultado
(gobierno para el pueblo), siendo uno de estos mecanismos de legitimacién de
resultado el gobierno por expertos independientes (SCHARPF, Fritz, Gobernar en
Europa, ¢ceficaz y democrdticamente?, Alianza, Madrid, 2000, pags. 29-31).
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al margen del proceso politico, por ejemplo, mediante 6rganos regu-
ladores y bancos centrales, que en algunos casos tienen ambitos de
autonomia constitucionalmente garantizada como sucede en el am-
bito de la UE (arts. 13 TUE y 282-284 TFUE) o en Alemania (art. 88
Grundgesetz). En todo caso, estos 6rganos carecen del poder de la ul-
tima palabra reservado a los tribunales, pues sus decisiones no dejan
de estar sometidas al control judicial (cfr. art. 263 TFUE).

Entre ambos tipos de decisiones, politicas y juridicas, existen im-
portantes diferencias. Las soluciones politicas estan basadas en una
transaccion o compromiso entre diferentes grupos sociales e intereses
y son por tanto ajustables y reversibles por naturaleza. Como ha dicho
el Tribunal Constitucional «la reversibilidad de las decisiones norma-
tivas es inherente a la idea de democracia» (STC Pleno 31/2010, de 28
de junio, FJ 6)?%. Por el contrario, las decisiones técnicas o juridicas,
que son por definicién contramayoritarias, se presentan y legitiman
como la tnica soluciéon posible, la correcta u 6ptima de acuerdo con
las reglas de la razén técnica aplicada, ante la cual no cabe por tanto
discrepancia razonable??. Por eso el quebrantamiento de la jurispru-
dencia es siempre motivo de recurso en las diferentes leyes procesa-
les?*, y por eso también el cambio de jurisprudencia debe justificarse
técnicamente, como una nueva «interpretacion abstracta y general de
la norma aplicable y no [como] una respuesta ad personam, singulari-
zada... fruto de un mero voluntarismo» (STC 80/2020, de 15 de julio,
FJ 4). Como puntualiz6 hace afos el profesor Wechsler, la diferencia
esencial entre los razonamientos politicos y los constitucionales es
que los primeros son «ad hoc» y estan orientados teleol6gicamente
(por eso los politicos pueden defender una regla y la contraria segtin
beneficie o perjudique a sus intereses), mientras que los segundos son
—o al menos deberian ser— estandares «neutrales» o principiales
(«principled»), esto es, independientes y ajenos al caso concreto y a
quién benefician o perjudican en el mismo®.

En un sistema de autogobierno democratico, las decisiones colec-
tivas estan principalmente encomendadas a los representantes poli-

22 Esta idea de reversibilidad de las decisiones politicas implica un relativismo

o escepticismo acerca del modo como deben solucionarse los problemas sociales que
es inherente a toda democracia (KELSEN, Hans, De la esencia y valor de la democracia,
KRK, Oviedo, 2006 (1920), pags. 148, 219-231).

3 GARCIA PELAYO, Manuel, Burocracia y tecnocracia y otros escritos, Alianza,
Madrid, 1974 (pag. 32).

24 Arts. 477.3 y 483 LEC; arts. 885.2 y 889.2 LECrim; art. 88.2 a), e) y f) LJCA; o
arts. 207 e) y 219 LJS.

2 WECHSLER, Herbert, «Toward Neutral Principles of Constitutional Law»,
Harvard Law Review, vol. 73, n° 1, 1959, pags. 1-35 (en especial, pags. 14-16).
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ticos, sometidos a reeleccién y por tanto a responsabilidad por sus
decisiones ante el electorado. Los tribunales no deben resolver todos
los conflictos existentes en la sociedad, puesto que no estan llamados
a sustituir a esos cargos electos precisamente como consecuencia de
esa ausencia de rendicién de cuentas ante el electorado. Sin embar-
go, esa falta de sujecion al mandato popular los hace especialmente
idéneos para una labor igualmente importante en democracia, como
es la proteccion de los derechos individuales frente a la opresién de
la mayoria?.

Un cargo electo dificilmente contendra los impulsos de la mayoria.
En cambio, un juez inamovible y asistido por una razén técnica como
el derecho si puede hacerlo. Ahora bien, ;cémo encontrar los limites
entre estos dos ambitos? Cuando de la justicia administrativa se tra-
ta, normalmente el legislador habra establecido preceptos claros que
permitan una solucién técnico-juridica mediante la interpretacién y
aplicaciéon de sus mandatos. Mandatos, estos si, basados en el juicio
politico y cambiante de las mayorias. Por ejemplo, una ley puede im-
poner la anulacién de una autorizacién administrativa por excesiva e
innecesaria para el objetivo que persigue, como hace el art. 5 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Esta
ley contiene, incuestionablemente, una valoracién politica. Pero es
que esa es precisamente su funcién: incorporar al derecho (reversible,
mediante su derogacion) las opiniones y valoraciones politicas o de
oportunidad de la mayoria que ha elegido al legislador y que evaluara
su cometido en la siguiente elecciéon. En cambio, cuando se trata de
revisar las decisiones del propio legislador, lo haga el Tribunal Cons-
titucional al resolver un recurso de inconstitucionalidad o un juez
ordinario al interpretar las leyes de conformidad con la Constitucién
(art. 5 LOPJ) que puede conducirle a plantear una cuestién de incons-
titucionalidad (art. 163 CE), el tema es mas complejo.

De acuerdo con la grafica expresion de Dworkin los auténticos de-
rechos o derechos en sentido fuerte son «triunfos» frente a la mayo-
ria?’, es decir, son derechos frente al Estado o frente al Gobierno. Ello
quiere decir que ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo
(por ejemplo, la eficiencia econémica, la justicia social o la protec-
cién del medio ambiente) puede imponerse a esos derechos. Asi en-

26 SCALIA, Antonin, «The Doctrine of Standing as an Essential Element of the
Separation of Powers», Suffolk University Law Review, vol. 17, 1983, péags. 881-899
(pags. 896-897).

27 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984 (pags. 284-
303, 383); del mismo autor, «Rights as Trumps», en WALDRON (ed.), Theories of Rights,
Oxford University Press, 1984, pags. 153-168.
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tendidos, solo los derechos de primera generaciéon que garantizan un
estatuto individual de libertad o inmunidad pueden ser considerados
como tales, pues efectivamente ningin objetivo social o comtn puede
justificar violentar el status libertatis que garantizan (la conciencia o
credo religioso, el derecho a expresar y compartir ideas, a reunirse
con los semejantes o a no ser sancionado sino por incumplir una ley
vigente)?®. En cambio, no puede existir un derecho en sentido fuerte
para hacer prevalecer a toda costa el interés en la explotacion econé-
mica de bienes. A diferencia de los anteriores, esta actividad pone en
riesgo y colisiona con los derechos de otros (trabajadores) y con inte-
reses colectivos como el suministro de bienes esenciales o la calidad
del medio ambiente. Por la misma razon, tampoco puede existir un
derecho de prestacion en sentido fuerte (a la vivienda, la proteccién
de la salud o las pensiones, por ejemplo) al margen de las conside-
raciones del legislador, aunque solo sea por el simple hecho de que
los tribunales no tienen capacidad para subir los impuestos o emitir
deuda publica a fin de sufragar los nuevos gastos asociados a la satis-
faccion de estos «derechos»?°.

Obviamente, la situacién es diferente cuando el legislador ya ha
efectuado esta ponderacion y ha reconocido legalmente un derecho.
Entonces, la Administracién no puede oponerse al pago o cumpli-
miento alegando la falta de consignacién presupuestaria, como tuvo
que aclarar el Tribunal Constitucional en el recurso de amparo inter-
puesto por varios mutilados de la Guerra Civil excombatientes de la
zona republicana frente a la denegacién de las pensiones que legal-
mente tenfan reconocidas (STC Sala 2 294/1994, de 7 de noviembre,
FJ 3). Pero cuando no existe esa interposicion del legislador, o se trata
de valorar esa interposicién como eventualmente contraria a la Cons-
titucién, solo los derechos de primera generacién que garantizan el
status libertatis del individuo pueden limitar su actuacion.

28 Solo el derecho constitucional de excepcién permite limitar o incluso

suspender estos derechos por intereses colectivos (por ejemplo, para salvaguardar la
independencia e integridad territorial de Espafia o para proteger la salud publica).
Cfr. art. 55.1 CE y ATC 40/2020, de 30 de abril, inadmitiendo el recurso de amparo
contra la denegacién de una manifestacién en Vigo durante el estado de alarma
declarado como consecuencia de la pandemia del Covid-19.

2% Por no ser consciente de esto tltimo, el Tribunal Constitucional italiano tuvo
que crear en los afios 90 una oficina econémica interna para valorar preventivamente
los costes que podrian generar para el erario publico las sentencias que reconocian
derechos de prestacion a los particulares derivados directamente de la Constitucion,
y no de la ley (P1zzORUSSO, Alessandro, «Las generaciones de derechos», Anuario de
Derechos Humanos, n° 3, 2002, pags. 493-514, pags. 506-507).
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Estos derechos de libertad solamente obligan al poder a abstenerse
porque atribuyen facultades que el titular puede ejercer por si mismo
sin necesidad de auxilio alguno, como pensar, comunicarse, reunirse
con otras personas o rezar. En cambio, la explotaciéon econémica de
bienes requiere la colaboracion de otras personas (los trabajadores).
Ademas, el ejercicio auténomo de esos derechos de libertad es inocuo
desde un punto de vista social, puesto que su ejercicio no condiciona
decisiones colectivas u objetivos comunes como la garantia de un ni-
vel de vida digno para todos o la calidad del medio ambiente, ni tam-
poco impide a otros ejercer estos mismos derechos. Por el contrario,
la explotacién econémica de bienes si impacta en terceros (consumi-
dores) y en la colectividad (bienes disponibles o accesibles, calidad
del medio ambiente, etc.). Por dltimo, los derechos de libertad se di-
ferencian esencialmente de los derechos de prestaciéon porque estos
altimos requieren una actividad publica que el legislador ha debido
configurar teniendo en cuenta todos los intereses implicados, desde
la justicia de su prestacién hasta el efecto desaliento o riesgo moral
(moral hazard) de su establecimiento, pasando por las disponibilida-
des presupuestarias.

Por su autosuficiencia, los derechos de libertad han sido conside-
rados como «derechos naturales» del hombre. Segtn las teorias pac-
tistas, el hombre ya posee estos derechos en estado de naturaleza,
«por el mero hecho de existir», y no los pierde al entrar en estado
de sociedad, sino que, al contrario, precisamente entra en ese estado
para tenerlos «mejor asegurados»*°. Estos derechos son, basicamen-
te, los recogidos en las primeras declaraciones de derechos del siglo
XVIII, incluido el derecho a acudir a un juez imparcial. Aunque este
derecho, a diferencia de los demas de este grupo, requiere una orga-
nizacién prestacional a cargo del Estado, y asi lo ha reconocido el
Tribunal Constitucional®!, su inclusién entre los derechos naturales
se justifica porque vendria a replicar en estado de sociedad la facultad
de hacer justicia por la propia mano que el hombre tiene en estado de
naturaleza®.

30 PAINE, Thomas, Derechos del hombre. Respuesta al ataque realizado por el Sr.

Burke contra la Revolucion Francesa, Alianza, Madrid, 2008 (1791) (pags. 97-98).

31 «La tutela judicial efectiva no es un derecho de libertad directamente
ejercitable a partir de la Constitucién, sino que se trata de un derecho prestacional
y, por tanto, de configuracién legal que sujeta su ejercicio a la concurrencia de
los presupuestos y requisitos procesales que el legislador establezca» (STC Pleno
140/2018, de 20 de diciembre, FJ 5, citando otras anteriores).

32 PAINE, Thomas (loc. cit); LOCKE, John, Segundo Tratado sobre el gobierno civil,
Alianza, Madrid, 2000 (1689) (pags. 38-44 y 136-133).
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Como consecuencia de su autosuficiencia, estos derechos de liber-
tad pueden ser reconocidos en estado de sociedad «sin que ninguna
clase de ciudadanos pierda lo que ganan otros»*. Asi, por ejemplo, la
manifestacion o exposicion de ideas por parte de un grupo social no
impide la misma actividad por parte de otro grupo con opiniones o in-
tereses contrapuestos; ni la reunién o asociacién para fines politicos
o empresariales impide otras reuniones para fines distintos; ni, en fin,
el culto de una persona o confesiéon impide a quienes profesan otra
religion rendir el suyo.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha apoyado en oca-
siones en esta distincién, por ejemplo, en su famosa sentencia West
Virginia State Board of Education v. Barnette, que declaré inconstitu-
cional la obligacién de saludar la bandera que imponian los centros
educativos de la época. La sentencia subrayo la siguiente caracteristi-
ca como «distintiva» del caso examinado:

«La libertad invocada por [los recurrentes que no querian partici-
par en la ceremonia] no colisiona con los derechos reivindicados por
cualquier otro individuo. Son normalmente estos conflictos los que
requieren la intervencion del Estado para determinar dénde terminan
los derechos de uno y comienzan los de otro. Pero la negativa de estas
personas a participar en la ceremonia no interfiere ni niega los dere-
chos de otros para hacerlo»3*.

D. Plasmacion del fundamento del canon en la Constitucién
espaiiola de 1978

En su parte dogmatica (Tit. I), la Constitucién diferencia tres tipos
de derechos:

a) «los derechos fundamentales y las libertades publicas» de la
seccién 1* del Capitulo II (arts. 15 a 29).

b) Los «derechos constitucionales» de la seccién 2* del mismo Ca-
pitulo (arts. 30 a 38).

c) Y los «principios rectores de la politica social y econémica» del
Capitulo III (arts. 39 a 52).

3 Boutmy, Emile, «La Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano
y M. Jellinek», en GONZALEZ AMUCHASTEGUI (ed.), Origenes de la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, G. Jellinek, E. Boutmy, E. Doumerge y A. Posada,
Ed. Nacional, Madrid, 1984 (1902), pags. 121 ss (pag. 148).

34319 U.S. 624, 630 (1943).
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Pues bien, los derechos del primer grupo se corresponden basi-
camente con los derechos de libertad (expresiéon, reunion, credo, et-
cétera); los del segundo con las expectativas econémicas (derecho de
propiedad y libertad de empresa); y los del tercero con los derechos de
prestacion a cargo de los poderes publicos (salud, vivienda o pensio-
nes) y con los derechos de solidaridad vinculados al disfrute de bienes
colectivos (medio ambiente).

Obviamente, esta clasificaciéon no es perfecta, tiene excepciones.
Al fin y al cabo, la Constitucién no es pura elucubracién teérica lan-
zada al mundo de las ideas, sino un documento politico redactado en
un contexto determinado con el propdsito de regir una comunidad
concreta, que debe aceptarlo. Pero a nuestro juicio estas excepciones
no alteran la regla, sino que la confirman.

Por ejemplo, entre los «derechos de libertad» de los arts. 15 a 29
la Constitucion recoge junto con la «libertad de ensenanza», el «de-
recho a la educacién» (art. 27), que a diferencia de la anterior es un
derecho de prestaciéon que requiere la organizaciéon del correspon-
diente servicio publico, diferente naturaleza que ha reconocido el Tri-
bunal Constitucional®®. Sin embargo, esta excepcién se explica por
razones histéricas y politicas propias de nuestro pais, donde la regu-
lacién constitucional de la educacién siempre ha sido polémica®. De
la misma manera, razones histéricas evidentes justifican también el
reconocimiento entre los «derechos de libertad» de un derecho que a
diferencia de estos tltimos puede impactar gravemente sobre intere-
ses colectivos, como es el «derecho a la huelga» cuyo ejercicio debe
asegurar “el mantenimiento de los servicios esenciales de la comu-
nidad” (art. 28.2). En realidad, el propdsito de este art. 28.2 parece

3 «Este tribunal ha destacado desde sus primeras resoluciones la doble
dimensién o contenido del art. 27 CE que regula, por una parte, un derecho de
libertad y, por otra, un derecho de prestacion frente a los poderes publicos... Se trata
de dos perspectivas en cierta medida opuestas: libertad para educar y educarse frente
al poder politico, como manifestacién de las libertades de expresion, ideoldgica y
de culto, y de empresa, por una parte; y derecho a obtener del mismo poder una
educacién gratuita, por otra (perspectiva de servicio publico)» [STC Pleno 34/2023,
de 18 de abril, FJ 3 d)].

36 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Comentario sistemdtico a la Constitucion espariola
de 1978, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 2016 (1978) (pag. 199). Tan polémica que
de hecho la solucién (anticlerical) que la Constitucién espafiola de 1931 dio a esta
cuestion es citada justamente como modelo de lo que no hay que hacer al redactar
una Constitucién en uno de los libros mas importantes de derecho constitucional
de la historia (BICKEL, Alexander M., The Least Dangerous Branch. Supreme Court
at the Bar of Politics, 2* ed., 1986, Yale University Press (pag. 106). Sobre la solucién
anticlerical de la Constitucién de 1931, véase OLIVER ARAUJO, Joan, «La cuestion
religiosa en la Constitucién de 1931: una nueva reflexiéon sobre un tema cléasico»,
Revista de Estudios Politicos, n° 81, 1993, pags. 175-183.
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haber sido obligar a dictar una regulaciéon postconstitucional de la
huelga (todavia pendiente mas de cuarenta afios después), ya que la
existencia del derecho de huelga se derivaria igualmente del reco-
nocimiento en el lugar oportuno —de acuerdo con su naturaleza—
del «derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo», que se efectiia con idéntica garantia de «asegu-
rar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad»
en el art. 37.2 CE. Por ello, Alzaga califica este art. 28.2 como una
“reiteracion”?.

A la inversa, aparentes derechos de libertad como el «derecho a
contraer matrimonio» (art. 32.1) o el «derecho al trabajo» (art. 35.1)
se incluyen entre las que he denominado «expectativas econémicas»
(seccion 2? del Cap. II). Sin embargo, también estas excepciones pue-
den justificarse. El derecho a contraer matrimonio es un derecho
humano de corte clasico consagrado en los textos fundacionales del
derecho internacional (arts. 16 DUDH y 12 CEDH) como reaccién a
las prohibiciones de matrimonios interraciales de las leyes de Nu-
remberg y otros regimenes totalitarios®®. Su postergacion en la CE de
1978, que no lo incluy6 en la seccién 1%, puede ser debida a que en
Espana nunca se dictaron leyes de este tipo, y a que el propésito del
constituyente no era tanto desterrar ese tipo de prohibiciones (inexis-
tentes) como obligar al parlamento a reformar el derecho matrimo-
nial hasta entonces vigente para otorgar plena igualdad juridica a la
mujer, como se desprende del tenor literal del art. 32.1 («el hombre
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica»). Por lo que respecta al «derecho al trabajo», aunque es, apa-
rentemente, un derecho de libertad, se diferencia esencialmente de
estos en que su ejercicio no tiene caracter inocuo, como tuvo que re-
conocer el Tribunal Constitucional cuando rechazé que la jubilacién
forzosa de los trabajadores asalariados vulnerase el derecho al trabajo
del art. 35.1 CE:

«la politica de empleo basada en la jubilacion forzosa es una poli-
tica de reparto o redistribucién de trabajo y como tal supone la limi-
tacién del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores para garan-
tizar el derecho al trabajo de otro grupo» (STC Pleno 22/1981, de 2 de
julio, FJ 8).

En otras palabras, el derecho al trabajo no puede reconocerse a
todos al mismo tiempo («sin que ninguna clase de ciudadanos pierda

37 Loc. cit.

3 VAN DER SLOOT, Bart, «Between fact and fiction Child and Family Law: An
analysis of the case law on article 12 ECHR», Child and Family Law Quarterly, n° 4,
2014, pags. 397-420 (pag. 399).
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lo que ganan otros», en expresién de Boutmy citada mas arriba). Por
lo tanto, su ubicacién en la seccién 22 entre los «derechos constitucio-
nales» no fundamentales esta plenamente justificada®.

Asi pues, aunque la clasificaciéon de la CE de 1978 no es perfecta,
si se ajusta al criterio general sefialado de separar los derechos de
libertad autosuficientes e inocuos (arts. 15 a 29); los derechos que,
aunque puedan ejercerse de manera autosuficiente, no pueden reco-
nocerse a todos al mismo tiempo (como el derecho a adoptar medidas
de conflicto colectivo o el derecho al trabajo), asemejandose asi a las
expectativas econémicas (arts. 30 a 38); y los derechos de prestacion
que requieren una actividad positiva por parte de los poderes publi-
cos sujeta a la ordenacién de prioridades politicas y limitaciones pre-
supuestarias (arts. 39 a 52).

El fundamento de esta sistematica se ve corroborado por los me-
canismos de tutela previstos para cada grupo de derechos en el art. 53
CE. Seguin este precepto:

a) Los derechos de prestacién («principios rectores») solamente
«informan» al legislador, no le vinculan, ni pueden alegarse
ante los tribunales sino en la medida en que estén reconocidos
en una ley (art. 53.3 CE). Una eficacia limitada que esta ple-
namente justificada porque, como ya hemos visto, el recono-
cimiento de estos derechos (vivienda, pensiones, salud, medio
ambiente...) no puede hacerse al margen de las disponibilidades
presupuestarias y de una ordenacion de prioridades netamente
politica que corresponde al legislador (¢hay que detraer dinero
de las pensiones para anadir una prestacién al sistema nacio-
nal de salud o para abrir un nuevo consulado a fin favorecer
las relaciones internacionales con una potencia emergente que
puede importar nuestros productos, o deben mantenerse las
pensiones y descartar esos otros fines igualmente legitimos?).

3 Existen mas excepciones, por ejemplo, la inclusién entre los derechos
fundamentales ylibertades publicas de preceptos que norecogen derechos susceptibles
de amparo constitucional, como los mandatos dirigidos a los poderes publicos de
cooperar con las confesiones religiosas del art. 16.3 (STC Sala 1* 93/1983, de 8 de
noviembre, FJ 5) o de orientar las penas hacia la reeducacién y reinsercién social
del art. 25.2 (ATC Seccién 3% 15/1984, de 11 de enero, FJ tinico). Nuevamente, son
excepciones que se explican perfectamente por el contexto histérico en que se aprobé
la Constitucion de 1978. De hecho, que esos mandatos no puedan ser tutelados en
amparo demuestra la tesis que venimos sosteniendo: que la Constituciéon solamente
permite que los particulares tutelen frente al legislador sus derechos de libertad en
sentido fuerte, no los demas.
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b) Los particulares no pueden tutelar por si mismos frente al le-
gislador sus expectativas econémicas, singularmente sus dere-
chos de propiedad y libertad de empresa, (arts. 33 y 38), puesto
que esta «tutela» queda reservada a los 6rganos politicos legi-
timados para presentar recurso de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional, segin el art. 53.1, en relaciéon con
el art. 161.1 a) CE. Lo que se justifica por el caracter no fuerte
de estos derechos, que pueden ceder ante intereses colectivos
(eficiencia econémica, seguridad laboral, salud publica, man-
tenimiento de un nivel de vida digno por los trabajadores, etc.).

c¢) En cambio, esos mismos particulares si pueden tutelar por si
mismos frente al legislador los derechos «en sentido fuerte»
(Dworkin) de los arts. 14 a 29 y 30.2 CE, puesto que el art. 53.2
les permite acudir a los tribunales para lograr la declaracién
judicial de inconstitucionalidad de una ley que menoscabe esos
derechos, tanto en la via preferente y sumaria ante los tribu-
nales ordinarios, como mediante el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional®.

En suma, solo en el caso del art. 53.2 la Constitucién reconoce la
legitimacion del «altimo hombre en pie» o «last-man standing» contra
el legislador*!. Solamente en el caso de los derechos «en sentido fuer-

4 La posibilidad de que el Tribunal Constitucional declare incidentalmente
inconstitucional una ley y la inaplique solamente en el caso particular (inter
partes) para preservar un derecho fundamental alegado en amparo es notoria y no
necesita mayor explicacién: el Tribunal Constitucional esta sometido solamente a la
Constitucién y a su Ley Organica reguladora (art. 1.1 LOTC). Ademas, el Tribunal
Constitucional puede declarar la inconstitucionalidad de esa ley con efectos
generales o erga omnes autoplantedndose la cuestiéon de inconstitucionalidad tras
estimar el recurso de amparo (art. 55.2 LOTC). Finalmente, esta misma inaplicaciéon
de la ley inconstitucional al caso particular también puede y debe efectuarse en
la via preferente y sumaria ante los tribunales ordinarios del art. 53.2, tal como
sostuvo Garcia de Enterria en su fundacional articulo sobre el valor normativo
de la Constitucién publicado inmediatamente después de su entrada en vigor: si
un Tribunal —decia este autor— «estima que la Ley, eventualmente Orgénica, no
respeta el contenido esencial del derecho fundamental de que se trate, el Tribunal de
amparo, bien ordinario, bien constitucional, debera atenerse a dicho contenido para
dispensar el amparo, sin que el Tribunal ordinario tenga que demorar (lo que iria
contra el mandato de «preferencia y sumariedad» que impone al amparo el articulo
53.2) dicho amparo para sustanciar un incidente previo de inconstitucionalidad de
dicha Ley Organica, inconstitucionalidad que, segun el art. 55.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, podra ya declarar el Tribunal Constitucional al resolver,
en su caso, el amparo constitucional» (GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE,
Eduardo, «La constitucién como norma juridica», Anuario de Derecho Civil, vol. 32,
n° 2-3, 1979, pags. 291-342, pags. 319-320).

4 GARDITZ (op. cit.) utiliza la expresion «last-man standing» para referirse a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman a la que enseguida
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te» se permite que un solo ciudadano pueda vencer al legislador en
juicio y conseguir la declaracién de inconstitucionalidad de una ley
aprobada en el parlamento. Un ejemplo permitira ilustrar la esencial
diferencia entre la tutela de estos derechos «fundamentales» (fuertes)
y los simplemente «constitucionales» (no fuertes).

Si una ley de las Cortes Generales prohibiese la venta y consumo
tabaco y privase a los titulares de los estancos, no solo de sus licen-
cias de actividad, sino también de sus derechos de propiedad sobre
los locales sin ningun tipo de indemnizacién por considerar que sus
ganancias obtenidas con tan nocivo producto a lo largo del tiempo
son suficiente compensacion, seria posible apreciar en esta ley una
expropiacién sin indemnizacién y, por consiguiente, una vulneraciéon
del contenido esencial del derecho de propiedad (art. 53.1, en relacién
con el art. 33 CE). Sin embargo, esos propietarios no podran tutelar
por si mismos ese derecho. Podrian recurrir los actos administrativos
destinados a desapoderarlos de los locales ante los tribunales con-
tencioso-administrativos, pero en esa sede no podran vencer al legis-
lador, ya que los jueces no podrian inaplicar la ley (arts. 117.1 y 163
CE). Los recurrentes solamente podrian solicitar al juez que plantea-
se la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163), una decisién que es
irrevisable por el Tribunal Constitucional, segtiin doctrina reiterada*?.
Por lo tanto, si los tribunales de justicia no plantean la cuestiéon de
inconstitucionalidad solicitada, los recurrentes no podrian acceder al
Tribunal Constitucional, ni para solicitar esa revision (alegando una
vulneraciéon de su derecho a una motivacién razonable del art. 24,
por ejemplo), ni para tutelar un derecho como el de propiedad que
no tiene acceso al recurso de amparo (art. 53.2). En cambio, si una
ley de Cortes prohibiese, no el tabaco, sino las revistas pornograficas,
las empresas editoras de esas revistas si podrian por la misma via
indirecta (es decir, impugnando actos concretos de cierre o secuestro
de publicaciones) conseguir la declaracién de inconstitucionalidad de

aludiremos que, mediante recursos de amparo interpuestos por particulares en defensa
de su derecho de sufragio termina enjuiciando la constitucionalidad de medidas
colectivas aprobadas por el parlamento aleman fundamentalmente vinculadas al
proceso de integraciéon europeo, como la firma de tratados o el programas de compra
de deuda publica de los Estados por el Banco Central Europeo.

4 Por todas, STC (Pleno) 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 3: «el planteamiento
de las cuestiones de inconstitucionalidad es prerrogativa exclusiva e irrevisable del
organo judicial, conferida por el art. 35.1 de la LOTC como cauce procesal para
resolver las dudas que él mismo pueda tener acerca de la constitucionalidad de una
Ley que se revela de influencia decisiva en el fallo a dictar, habiendo declarado este
Tribunal en numerosas ocasiones que el hecho de que el 6rgano judicial no haya
considerado conveniente formular cuestién de inconstitucionalidad no da base a un
recurso de amparo».
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esa ley, tanto en la via preferente y sumaria ante los tribunales ordi-
narios, como en recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
invocando sus derechos fundamentales (en sentido fuerte) a la liber-
tad de expresion y artistica [art. 20.1, a) y b), CE] a través de la via del
art. 53.2. Todo ello, debe advertirse, es independiente de que existan o
no razones suficientes de fondo para declarar la inconstitucionalidad
de la ley expropiatoria. Lo relevante a nuestros efectos es que en este
segundo caso la sola diligencia y voluntad impugnatoria de los particu-
lares titulares del derecho permite enjuiciar y eventualmente vencer
al legislador en juico, a diferencia de lo que sucede en los casos en
que un particular siente vulnerado su derecho de propiedad u otros
derechos no fuertes®.

A pesar de que la Constituciéon brinda apoyo a esta distincién
entre derechos de libertad (en el sentido expuesto) y otros derechos
sociales o de prestacion, el Tribunal Constitucional ha omitido cual-
quier referencia a ella a la hora de articular el canon comtn a ambos
de intangibilidad por el legislador de su «contenido esencial», que
se predica de todos los derechos del Cap. II (art. 53.1 CE). En los
recursos de inconstitucionalidad contra leyes ha acudido desde sus
primeras resoluciones a dos criterios en exceso teéricos como son la
«recognoscibilidad del tipo abstracto en la regulacién concreta» y la
proteccion real y efectiva de los «intereses juridicamente protegibles
que dan vida al derecho» (STC 11/1981 de 8 de abril, FJ 8).

En cambio, si ha reconocido implicitamente la diferente naturale-
za de unos y otros derechos al aplicar solamente a los primeros, y no
a los segundos, el test de proporcionalidad (un test que, a diferencia

# El cambio de configuracién del recurso de amparo producido tras la Ley
Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, que modificé la LOTC, que exige para su admisiéon
que el recurso tenga «especial trascendencia constitucional» [arts. 49.1 y 50.1 b)
LOTC] no altera esta conclusién. Por un lado, la apreciacion de este requisito sigue
siendo una potestad «reglada» del Tribunal Constitucional, no discrecional (véase
BELADIEZ R0JO, Margarita, «El recurso de amparo y la especial trascendencia
constitucional», en VV.AA, La nueva perspectiva de la tutela procesal de los derechos
fundamentales. XXII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2018, pags. 13-98, pags. 25-27). Y, por otro, uno de los motivos de «especial
trascendencia constitucional» que impone la admisién del recurso, es, precisamente,
que «la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o
de otra disposicién de caracter general» [STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2 ¢)]. Asi
pues, si una ley es, por si misma, contraria a uno de los derechos fundamentales
susceptibles de amparo, un solo recurrente —su titular como «tltimo hombre en
pie»— puede acceder al Tribunal Constitucional y vencer al legislador, cosa que no
sucede con los titulares de derechos y expectativas econémicas, que no tienen acceso
directo al recurso de amparo constitucional, aunque la ley vulnere abiertamente esos
derechos.
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del «contenido esencial», no esta previsto en la Constitucién). En la
STC (Pleno) 112/2021, de 13 de mayo, al resolver el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto por una minoria parlamentaria contra la
ley murciana de protecciéon del Mar Menor por vulnerar los derechos
de propiedad (art. 33 CE) y libre empresa (art. 38) de los agricultores
perjudicados por ella, dijo el Tribunal:

«[E]l principio de proporcionalidad ha sido también [quiere decir,
ademads de en recursos de amparo] aplicado en procesos de control
de constitucionalidad de las leyes (...) Sin embargo, como recuerda la
[STC 172/2020, FJ 4] se trata de un principio que es ‘en el ambito de
los derechos fundamentales en el que normalmente y de forma muy
particular resulta aplicable’» (FJ 6).

De acuerdo con ello, la citada STC 112/2021 aplica a la ley enjui-
ciada un canon de razonabilidad, no de proporcionalidad (FJ 8):

«[las normas enjuiciadas contienen] medidas idéneas en abstrac-
to, o ‘constitucionalmente adecuadas’, para alcanzar el objetivo per-
seguido: la defensa y restauraciéon del medio ambiente. Mas alla de lo
anterior, el posible perfeccionamiento de esas limitaciones [medioam-
bientales] o la existencia de alternativas que se adapten mejor a los
demas intereses implicados (econémicos o de otro tipo) es tarea que
corresponde primordialmente al legislador democratico, como una
legitima opcién politica de la que responder ante los ciudadanos en
elecciones, y no a la jurisdiccién constitucional, que debe limitarse a
enjuiciar desde parametros normativos si la concreta opcién politica
ejercida por el 6rgano legitimado para ello desborda o no los limites de
lo constitucionalmente admisible».

Como ha reconocido en otra ocasién, el Tribunal Constitucional
no esta «organicamente concebido» para efectuar este tipo de valo-
raciones «politicas, econémicas y de oportunidad que le son institu-
cionalmente ajenas» (STC Pleno 161/1997, de 2 de octubre, FJ 11). La
razoén es que no responde ante los ciudadanos de ellas. Como venimos
sosteniendo, en una democracia, salvo que las decisiones colectivas
penetren en el tltimo reducto garantizado por los derechos de pri-
mera generacion (libertad religiosa, libre expresion de las opiniones,
inviolabilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones, garantias
frente a la detencién y enjuiciamiento, etcétera), la falta de responsa-
bilidad y rendicién de cuentas de los jueces ante los ciudadanos, tam-
bién de los jueces constitucionales, obliga a estos aplicar un canon
mas deferente, de mera razonabilidad, incluso aunque las leyes apro-
badas por los parlamentos limiten derechos, o mejor, perjudiquen in-
tereses, expectativas y posibilidades econémicas de los ciudadanos.

Ha de ser asi porque, con caracter general, solo al legislador co-
rresponde transferir riqueza de unos grupos sociales a otros, subien-
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do o bajando impuestos o regulando las actividades econémicas (por
ejemplo, la agricultura en las inmediaciones del Mar Menor). Cuando
esto sucede, unos grupos sociales ganan (por ejemplo, los que valoran
el medio ambiente) y otros pierden (por ejemplo, los agricultores del
Mar Menor). Y lo mismo puede predicarse de los empresarios y los
trabajadores cuando se abarata o encarece el despido, o de los ciu-
dadanos cuando se reduce la cartera del servicio publico de salud, o,
en general, ante cualquier decisién colectiva en la que no todos los
intereses pueden ser satisfechos y algunos deben ser sacrificados (por
ejemplo, el cierre al trafico el centro de las ciudades o la prohibicién
de fumar en locales cerrados). Cuando asi sucede, solo la politica,
es decir, las mayorias sociales por definicién cambiantes y ajustables
pueden legitimar este desequilibrio, no los tribunales.

III. LA LIMITACION DE LA LEGITIMACION PARA RECURRIR
A. Estados Unidos

Como ya hemos dicho, el canon de la razonabilidad no es la tni-
ca técnica empleada para limitar el gobierno del «taltimo hombre en
pie». También se emplea con el mismo propdésito y fundamento la
restricciéon de la legitimacién para cuestionar la constitucionalidad
de las leyes.

En Estados Unidos, donde el control de constitucionalidad de las
leyes es difuso y por tanto, a diferencia de lo que sucede en los siste-
mas concentrados como el espafiol, cualquier perjudicado por una ley
puede, invocando un derecho individual, conseguir su declaracién de
inconstitucionalidad e inaplicacién, que en la practica significa tanto
como su anulacién, se habia producido tras el Tribunal Burger (1969-
1986) una amplisima extension del requisito de la legitimacién tal
como la habia entendido la sentencia Marbury v. Madison en 1803,
que dijo que:

«la competencia del Tribunal es exclusivamente decidir sobre los

derechos de los individuos, y no cuestionar cémo el ejecutivo o sus
funcionarios desempefian sus funciones discrecionales»*.

Con el paso del tiempo, la legitimacién se habia ido ampliando
progresivamente hasta reconocer, por ejemplo, que los productores de
leche podian cuestionar si una orden del departamento de agricultura

# 5U.S.137,169-170 (1803).
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habia ido «maés alla de los poderes conferidos» por el Congreso*®, o un
contribuyente cuestionar el destino de fondos federales para sufragar
escuelas religiosas*, o un grupo de estudiantes cuestionar la decision
de la Interstate Commerce Commission de no suspender una elevacion
de las tarifas del transporte de materiales por ferrocarril que, soste-
nian aquellos, desincentivaria el uso de materiales reciclados perjudi-
cando con ello el medio ambiente y el uso que los recurrentes hacian
del mismo*’. Todas ellas decisiones claramente politicas que apenas
afectaban individualmente a los recurrentes.

En un famoso articulo de 1983 el entonces juez de distrito Antonin
Scalia, que luego fue un influyente juez del Tribunal Supremo, criticé
severamente estas decisiones. Consideré que la cuestion de la legi-
timacion para recurrir («standing») estaba intimamente relacionada
con la doctrina de la separacion de poderes, que reserva a los jueces la
funcion exclusiva y excluyente de resolver «casos» y «controversias»
reales (art. III.2 de la Constitucién federal de 1787). Bajo esta pers-
pectiva, sostuvo el juez Scalia:

«Existe una relacién funcional [entre la legitimacién y la separa-
cién de poderes] que puede ser explicada diciendo que el requisito de
la legitimacion restringe a los tribunales a su tradicional papel antide-
mocratico de proteger a las personas y minorias contra las imposicio-
nes de la mayoria, y las excluye del papel atin mas antidemocratico de
prescribir como los otros dos poderes deben ejercitar sus funciones
para servir a los intereses de la propia mayoria»*.

Por esta razon, defendié que un particular solamente pudiera
cuestionar ante los tribunales una ley si era «destinatario directo» de
un mandato o prohibicién, pero no cuando el incumplimiento de la
ley le afectase como a cualquier otra persona:

«Tal incumplimiento perjudica al demandante porque le pri-
va, como ciudadano, de una actuaciéon gubernamental que exigen la
Constitucién y las leyes. Pero ese dano por si solo es, por asi decir-
lo, mayoritario. Es posible que al demandante le importe mas; puede
ser un defensor mas ardiente de la regularidad constitucional o de la
necesidad del acto gubernamental que injustamente ha sido omitido.
Pero eso no significa que haya sido perjudicado de forma distintiva,
sino solamente que valora el daino como mas grave, lo cual es un tema
propio para el debate democratico en el que pueda persuadirnos al
resto de nosotros. Como nuestra disposicion a ser persuadidos no es

4 Stark v. Wickard, 321 U.S. 288 (1944).

4 Flast v. Cohen, 392 U.S. 83 (1968).

47 United States v. Students Challenging Regulatory Agency Procedures, 412 U.S.
669 (1973).

4 SCALIA, Antonin, op. cit., pag. 894.
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menor que la suya propia (somos al menos igualmente perjudicados)
no hay razoén para extraer el asunto del proceso politico y situarlo en
los tribunales»*.

El impacto de las doctrinas de Scalia en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y en su reinterpretacion restrictiva de la legitimacién
ha sido ampliamente reconocido en su pais®. Pocos afios después de
ser nombrado juez del Tribunal Supremo en 1986, €l juez Scalia tuvo
ocasién de aplicar la interpretacion de la Constitucién efectuada en
el articulo citado como ponente de la sentencia Lujan v. Defenders
of Wildlife>', donde el Tribunal Supremo, revocando la sentencia del
tribunal inferior apelada, negé a un grupo de asociaciones ecologis-
tas legitimacioén (standing) para recurrir un reglamento relativo a las
especies amenazadas por no haber acreditado (i) una lesién cierta e
inminente de un derecho o interés legalmente protegido (ii) que esté
causalmente conectada con la accién de los poderes publicos recu-
rrida (iii) y que pueda ser ademas corregida mediante la resolucién
sobre el fondo del tribunal>2.

Lo relevante, ademas de la decisién del caso particular, es que al
derivar esa doctrina del principio de separacién de poderes la ratio de
la sentencia impide que una ley del Congreso pueda extender la legi-
timacion mas alla de las condiciones senaladas, pues ello interferiria
en la funcién constitucional reservada al Presidente de «cuidar de
que las leyes se ejecuten puntualmente» (art. I1.3 de la Constitucion
norteamericana)®. En otras palabras, segin el Tribunal Supremo
americano, en Estados Unidos es inconstitucional establecer una ac-

“ Ibid.

50 SUNSTEIN, Cass R., «What’s Standing after Lujan--of Citizen Suits, Injuries,
and Article IIl», Michigan Law Review, vol. 91, n° 2, 1992, pags. 163-236; NICHOL,
Gene R., «Justice Scalia, Standing, and Public Law Litigation», Duke Law Journal,
vol. 42, n° 6, 1993, pags. 1141-1169; GANS, David H., «<How Scalia made it difficult to
bring cases to Court», The Atlantic, 1 de agosto de 2016.

51504 U.S. 555 (1992).

52 La doctrina Lujan sigue plenamente vigente. Se ha aplicado, por ejemplo,
en las recientes sentencias que han negado que los perjudicados por la decisiéon
del gobierno federal de cancelar ciertos préstamos universitarios pudieran recurrir
esta condonacion (Department of Education v. Brown, 600 U.S. ___ (2023)), o que
asociaciones de médicos y médicos pro-vida pudieran recurrir la decisién de la
agencia federal competente de aprobar el uso de un medicamento abortivo (FDA v.
Alliance for Hippocratic Medicine (602 U.S. __ (2024)).

3 «Permitir al Congreso transformar el interés publico indiferenciado en
el cumplimiento de la ley por parte de los funcionarios ejecutivos en un «derecho
individual» reivindicable en los tribunales es permitir al Congreso transferir
del Presidente a los tribunales el deber constitucional mas importante del Jefe
del Ejecutivo: cuidar de que las leyes sean fielmente ejecutadas (art. II.3 de la
Constitucién)» (Lujan, 504 U.S. 555, 557 (1992)).
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cién publica como la que existe en Espafia en materia de urbanismo
y que, en principio, el legislador es libre de extender a cualquier otro
sector segin el art. 19.1 h) LICA>.

Este problema, aunque pueda sorprender y parecer propio de otros
sistemas y continentes, es en realidad comun a todas las sociedades
en cuanto plantea la relacién entre politica y derecho. Y en particular,
también se ha planteado en la historia constitucional de nuestro pafs.

B. Espaia

La Constitucién espanola de 1931 al regular (asistematicamente,
sin individualizar procedimientos concretos) la legitimacién para re-
currir ante el Tribunal de Garantias Constitucionales (TGC) incluy6
junto al Gobierno de la Republica, las Regiones, el Ministerio Fiscal
y los jueces y tribunales mediante la cuestiéon de inconstitucionali-
dad, a «toda persona individual o colectiva, aunque no hubiera sido
directamente agraviada» (art. 123.5%). Con esta expresion, la Consti-
tucién parecia reconocer la accion publica de inconstitucionalidad
de las leyes a disposicion de cualquier particular. No obstante, esta
posibilidad fue luego revertida al aprobarse la Ley del TGC de 1933,
que solamente permitié interponer recurso de inconstitucionalidad,
ademas de los 6rganos politicos citados en la Constitucién, a los «par-
ticulares interesados» a modo de «excepcion de inconstitucionalidad»
planteada en un proceso judicial, es decir, una via anédloga a la ac-
tual cuestion de inconstitucionalidad del art. 163 CE. Aun asi, resulta
de interés leer la defensa por el diputado Balbontin de la enmienda
que provoco el reconocimiento constitucional de la accién publica en
materia de inconstitucionalidad de las leyes, porque la vincula a la
democracia directa («pura»), contrapunto absoluto de la democracia
indirecta, parlamentaria o representativa:

«Estoy convencido de que en el régimen republicano, lo mismo
que en el régimen monarquico habra leyes anticonstitucionales, dis-
posiciones anticonstitucionales, actos anticonstitucionales; por eso
veo yo la necesidad imperiosa de ampliar todo lo posible las garantias
de los ciudadanos contra esa probable anticonstitucionalidad de las
leyes (...) Hay varias razones fundamentales en apoyo de esta enmien-
da, razones fundamentales desde el punto de vista de la democracia
pura que es la que yo he defendido siempre como he podido y seguiré
defendiendo en adelante, entre ellas la siguiente: una ley anticonstitu-

5 Segin este articulo «estin legitimados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo... cualquier ciudadano, en ejercicio de la accién popular,
en los casos expresamente previstos por las Leyes».
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cional agravia a todos los ciudadanos, no solo a las personas individua-
les a quienes vulnera en sus intereses materiales. Estamos en un caso
parecido al del delito, contra el cual tiene, no ya derecho, sino el deber
de reaccionar todo ciudadano... Otra razén. La persona directamente
agraviada es la mas inhabilitada para defenderse»>.

La posibilidad de activar este control de constitucionalidad de las
leyes a instancia de particulares también fue objeto de discusién en
la elaboracién de la Constitucién de 1978. En concreto, se valoré la
posibilidad de incluir en la Constitucién la legitimaciéon de grupos
de ciudadanos (diez mil o veinticinco mil) para recurrir leyes ante
el Tribunal Constitucional con el fin de superar el «vacio» que —se-
gun los proponentes de la enmienda— generaba que los legitimados
conforme al proyecto estuviesen normalmente «implicados en la ma-
yoria politica que hizo posible la norma que se trata de recurrir», y
el nimero «excesivo» de diputados o senadores (entonces 50 y 25,
respectivamente) igualmente legitimados para hacerlo. La enmienda
fue sin embargo rechazada por la «extrema inseguridad juridica» que
generaria, asi como por la posibilidad de llegar a un «gobierno de
los jueces». Merece la pena reproducir la intervencion del diputado
Cisneros Laborda por el grupo parlamentario UCD, para defender su
voto en contra:

«Sin pretender, porque entiendo que no es éste el momento, rea-
brir en todo su alcance el debate al que asistimos con ocasién de la
discusion del articulo 80 acerca de las eventuales ventajas e inconve-
nientes de la democracia representativa sobre otras formas de accion
directa o que aseguren una via mas expedita, como este si 0 no popu-
lar, nosotros, el Grupo de Unién de Centro Democratico no vamos a
votar la propuesta de don Licinio de la Fuente... sin entrar en la cues-
tién dogmatica de si la apertura o el reconocimiento de ese recurso
formulado en la enmienda del sefior De la Fuente daria o no lugar a la
constitucion de una auténtica tercera Cdmara, o de si seria una via de
llegar a alcanzar una suerte de gobierno de los Jueces, lo que si vemos
con preocupacion es que esta posibilidad de interponer recurso, aun
con 25.000 firmas o con una cifra mas prudente, en todo caso, viniese
a determinar el riesgo de una esterilizacion de las funciones del Tribu-
nal Constitucional por la acumulacién de la interposicién de recursos
ante el mismo por un niimero de ciudadanos cuya movilizacién, inclu-
so de forma sistemética y permanente ante él, podria estar al alcance
de cualquier formacién extraparlamentaria o de escasa proyeccién po-
pular... Si esa iniciativa est4d en condiciones de movilizar un niimero
significativo de firmas o de voluntades para interponer el recurso, en
mejores condiciones lo estaria para movilizar la voluntad de un grupo
prudente de cincuenta Diputados y -si se acepta una enmienda «in

5 Diario de Sesiones del Congreso, nim. 82, 27 de noviembre de 1931 (pag.
2721), énfasis afiadido.
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voce» que esta en circulacion- otros cincuenta Senadores que lo inter-
pusieran en su nombre»>°.

Efectivamente, nos parece que el argumento para rechazar la ac-
cién popular en el recurso de inconstitucionalidad no es tanto técnico
(«inseguridad juridica») como politico: no dejar el proceso politico
entero a merced de minorias insignificantes, o incluso del «ultimo
hombre en pie» (last-man standing). De ahi que la analogia con la ac-
cién publica en materia penal defendidas por el diputado Balbontin
en 1931 o por varios autores en la actualidad® resulte a nuestro juicio
inapropiada: una acusacion, e incluso una condena penal, no ponen
en cuestién los acuerdos alcanzados por mayorias democréaticas para
conciliar derechos e intereses contrapuestos y organizar la vida en
comun, ni la existencia misma del proceso politico para la toma de
decisiones. La amenaza potencial de activar el control de constitucio-
nalidad a instancia de cualquier ciudadano, y desde luego la actuali-
zacion de ese riesgo mediante la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley, si producen ese efecto.

Por esta razon, el profesor Rubio Llorente criticé la interpretaciéon
«alambicada, audaz y heterodoxa» del art. 38.1 de la Ley Fundamen-
tal efectuada por el Tribunal Constitucional Federal aleméan en varias
sentencias dictadas en recursos de amparo (en terminologia espafio-
la) que en realidad terminaban enjuiciando la constitucionalidad de
decisiones colectivas que no afectaban a los recurrentes de una ma-
nera diferente o mas directa que a cualquier otro ciudadano®®, como
la firma de los tratados de Maastrichty Lisboa®’, o mas recientemente
los programas de compra de deuda puiblica aprobados por el Banco
Central Europeo en 2012 (Outright Monetary Transactions, OMT) y
2015 (Public Sector Purchase Programme, PSPP)®,

En estas sentencias, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha
entendido que el art. 38.1 LFB, equivalente a nuestro art. 68.1 CE
(«los diputados del Bundestag Aleman seran elegidos por sufragio
universal, directo, libre, igual y secreto») no garantiza solamente la

% Diario de Sesiones del Congreso, num. 92, 19 de junio de 1978 (pag. 3450),
énfasis afiadido

57 ALMAGRO NOSETE, José, «La accién popular ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales: valoracién critica», Revista de Derecho Politico, n° 12 (1981-1982),
pags. 65-84 (pags. 75, 82); vy FERRERES COMELLA, Victor, Una defensa del modelo eu-
ropeo de control de constitucionalidad, Marcial Pons, Madrid, 2011 (pags. 105, 110).

5 RUBIO LLORENTE, Francisco, «No es el Bundesbank, son los jueces», El Pais,
26 de junio de 2013.

% Sentencia de 30 de junio de 2009 (2 BVE 2/08)

%0 Sentencias de 21 de junio de 2016 (2 BvR 2728/13) y 20 de mayo de 2020 (2
BvR 859/15), respectivamente.
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legitimidad democratica formal del poder federal, sino que tiene tam-
bién un contenido sustantivo que protege la sustancia del derecho de
voto en el sentido de que cualquier acto de poder publico ejercido en
Alemania debe poder ser rastreado hasta sus ciudadanos y de este
modo imputado a ellos. Queda prohibido, por ello, un vaciamiento
sustancial de las competencias del Bundestag que provoque que los
ciudadanos queden sujetos a un poder que no controlan y en el cual
no pueden influir (sentencia PSPP, apartados 99 y 103). De la con-
juncién de ese articulo con los arts. 20 (principio democratico y de
soberania nacional) y 79.3 (la llamada «clausula de eternidad» que
protege el anterior) deriva a su vez el «derecho» de los votantes frente
al Gobierno federal, Bundestag y en su caso Bundesrat a que éstos
controlen que las instituciones comunitarias se mantengan dentro de
las atribuciones conferidas (sentencia PSPP, apartado 105). Y este es,
en concreto, el derecho que a la postre el Tribunal considera vulnera-
do en esta sentencia en la que estima el recurso de amparo interpues-
to por unos dos mil particulares contra la omisién por el parlamento
y gobierno federal de los actos necesarios para evitar la activacién del
programa de compra de deuda publica.

No es dificil compartir politicamente el fondo de la argumentacién
del Tribunal Constitucional Federal aleman. El déficit democratico de
la Unién Europea estd ampliamente estudiado®. Pero ello no debe
impedir afirmar el caracter igualmente antidemocratico de que un
«tltimo hombre en pie» y un tribunal no responsable ante el electora-
do puedan erigirse en controladores de decisiones colectivas tomadas
en instituciones democraticas y politicamente responsables como el
parlamento y el gobierno federales, sustituyendo de este modo el pa-
pel de la mayoria y evitando la tarea mucho mas exigente y engorrosa
de persuadirla. En realidad, son estas mismas mayorias las que de
modo directo, cuando lo han considerado conveniente, han parali-
zado o rectificado el proceso de integracién europea, como sucedi6
con los referéndums francés y holandés a la llamada «Constitucién
europea» en 2005 o con el referéndum del Brexit en 2016.

®' Un resumen en espanol puede encontrarse en ARREGUI MORENO, Javier,

«Problemas de legitimidad democratica, representacién y rendimiento de cuentas
en el proceso politico de la unién europea», Cuadernos Europeos de Deusto, n° 46,
2012, pags. 85-112. En inglés, considero que la exposicién definitiva de este déficit
democratico se encuentra en FOLLESDAL, Andreas, y HiX, Simon, «Why is There a
Democratic Deficit in the EU? A Response to Majone and Moravcesik», Journal of
Common Market Studies, vol. 44, n°. 3, 2006, pags. 533-562.
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IV. CONCLUSIONES

El reconocimiento de legitimacion procesal individual frente al le-
gislador, y no la proclamacién formal de su caracter «vinculante», es
la nota distintiva que permite singularizar los «derechos fundamenta-
les» frente a cualquier otra norma constitucional dotada de idéntica
resistencia a las leyes (cfr. arts. 9.1 y 53.1). La proclamacién en la
Constitucién del caracter «vinculante» para el legislador de ciertos
«derechos» puede no ser mas que una enfatica reiteraciéon del ran-
go supralegal de una norma constitucional si no se acompana de un
mecanismo de «tutela» que permita a su titular hacer valer esos de-
rechos frente al legislador. Solo impropiamente puede sostenerse que
los 6rganos legitimados para interponer un recurso de inconstitucio-
nalidad conforme al art. 162.1 a) CE, cuando lo hacen, «tutelan» los
derechos y libertades de los ciudadanos, como afirma el art. 53.1 CE.
Por un lado, nada les obliga a interponer recurso de inconstituciona-
lidad contra una ley vulneradora de tales derechos y libertades, y, por
otro, una vez interpuesto, nada les impide desistir del mismo, dejando
asi desamparados a sus titulares®.

En democracia, esta tutela judicial del «altimo hombre en pie»
frente al legislador debe limitarse, en principio, a los derechos de li-
bertad de primera generacion, por su caracter autosuficiente e inocuo
o inofensivo, y no extenderse a otros derechos cuyo reconocimiento
judicial pueda condicionar decisiones colectivas redistributivas. So-
lamente de este modo habra verdadero gobierno de la mayoria, y no
tirania de la minoria®.

Este principio tedrico es, precisamente, el criterio que inspira la
parte dogmatica de la Constitucion espanola de 1978 y sus distintos
grados de eficacia sefialados en el art. 53. Y también la expresién del
art. 10.1 segun la cual «el respeto... a los derechos de los demas [es]

2 Por ejemplo, AATC 108/2022, de 30 de junio, y 70/2022, de 27 de abril,
aceptando el desistimiento del Presidente del Gobierno en sendos recursos de
inconstitucionalidad.

%  En contra, URIAS (op. cit.), que trata el tema de la tutela judicial de los
particulares frente al legislador considerando que la Constitucién la impone para
«todos los derechos e intereses legitimos» del art. 24.1 CE (pag. 28). Desde esta
premisa, el autor se preocupa especialmente de si los mecanismos de «tutela»
existentes en derecho espaiiol (cuestiéon de inconstitucionalidad, recurso de amparo
y conflicto negativo de competencia) colman esa exigencia (pags. 138 y ss), v en
particular de la problematica de las leyes singulares autoaplicativas (pags. 102 y
ss). Nuestra perspectiva y conclusion son totalmente diferentes: nos centramos en
el contenido de la ley, no en su rango, y negamos que fuera de los derechos del art.
53.2 la Constitucién imponga esa tutela general frente a la ley (hipotéticamente)
inconstitucional.
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fundamento del orden politico y de la paz social». Si no hay inciden-
cia en los derechos de los demas, el respeto a «la dignidad de persona
[y] los derechos inviolables que le son inherentes» debe ser maximo,
incluso contra el legislador.

Existe, en definitiva, una diferencia de clase o categoria, y no sim-
plemente de grado, entre los derechos de la seccién 1* del Capitulo II
(arts. 15 a 29) y los de la seccién 22 (arts. 30 a 38). Los primeros son
derechos que su titular puede ejercer «sin que ninguna clase de ciuda-
danos pierda lo que ganan otros», en la citada expresién de Boutmy,
o sin afectar «a los derechos de los demas», en palabras del art. 10.1
CE. Por el contrario, un pleno reconocimiento de los segundos puede
condicionar o impedir decisiones redistributivas que en un «Estado
social y democréatico» (art. 1.1 CE) debe tomar el parlamento someti-
do a reeleccién periédica como tinico 6rgano que puede compaginar
los diferentes intereses implicados en la organizacién de la vida en
comun.

La diferente naturaleza de estos dos grupos de derechos es la que
explica que solo se reconozca al titular de los primeros la posibilidad
de vencer al legislador en juicio, en el art. 53.2 CE. Una posibilidad
de la que carecen los titulares de los segundos. Y esta diferente natu-
raleza explica también los diferentes criterios que emplea el Tribunal
Constitucional cuando examina en recursos y cuestiones de inconsti-
tucionalidad la vulneracién de unos derechos u otros por el legislador
(proporcionalidad versus razonabilidad).

Al no hacer explicito este fundamento, el Tribunal Constitucional
esta generando una indeseable confusién en los operadores juridicos.
Por ejemplo, esta aparente indiferenciacion ha provocado que la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo haya plan-
teado cuestiones de inconstitucionalidad en recursos promovidos por
empresas que ponian en cuestién regulaciones econémicas conteni-
das en leyes proponiendo la aplicacion a estas leyes del principio de
proporcionalidad en tres pasos para evaluar estas medidas como in-
jerencias en los derechos de propiedad y libre empresa. Sin embargo,
el Tribunal Constitucional ha desestimado luego estas cuestiones sin
aplicar este principio, aunque sin explicar por qué®. En otras ocasio-

o4 Me refiero a los casos de la STC (Pleno) 7/2023, de 21 de febrero, sobre
el precepto legal que regula la compensacién econémica que deben abonar los
prestadores de servicios de comunicacién audiovisual radiofénica para acceder a los
estadios y recintos a fin de retransmitir en directo acontecimientos deportivos, y de
la STC (Pleno) 35/2016, de 3 de marzo, sobre la ley que obliga a ciertos operadores de
television a destinar un porcentaje de sus ingresos a la produccién cinematografica
europea.
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nes el Tribunal Constitucional ha contribuido de forma activa a esta
confusién, como sucedié paradigmaticamente en el caso de la STC
(Pleno) 112/2006, de 5 de abril, sobre la ley que obligaba a emitir en
abierto el partido de interés general senalado por el Gobierno, donde
considero6 aplicable el principio de proporcionalidad como alternativa
menos restrictiva para las limitaciones a la libertad de empresa del
art. 38 CE (FJ 8 in fine), y sin embargo terminé aplicando material-
mente el canon mas deferente de la razonabilidad o adecuacion (FJ 9).

Es urgente poner fin a esta falta de claridad. Para ello, es esencial
tomar conciencia de los problemas que genera la legitimacién proce-
sal del «tltimo hombre en pie» frente el legislador democritico, y la
necesidad de restringir esta legitimacién a la defensa de sus derechos
de libertad del art. 53.2 CE. La confusién imperante en la doctrina
constitucional trae causa de la voluntad de medir por el mismo ra-
sero —llamese «contenido esencial» o «proporcionalidad»— a todos
los derechos del Capitulo II del Titulo I CE, a pesar de su diferente
naturaleza. Como no es posible aplicar idéntico canon a derechos tan
dispares como los de la seccién 1* y los de la seccién 2* de este Capi-
tulo, deberia anadirse a los dos criterios sobre el «contenido esencial»
ya sefnalados por la STC 11/1981 otro sobre el impacto del derecho
examinado en «los derechos de los demés» (art. 10.1), o en general
sobre decisiones colectivas y redistributivas que en democracia co-
rresponde tomar al parlamento, y no a los jueces.

Ademas, es igualmente necesario tomar conciencia de esta esen-
cial diferencia y de la necesidad de evitar el gobierno del «tltimo
hombre en pie» en el examen de la legitimacién para recurrir por
parte de los tribunales. El dogma del principio pro actione debe ser
revisado. La admisién de la legitimaciéon no implica necesariamente
una mejor decisiéon de la cuestion suscitada. Puede suponer transfor-
mar un debate politico en una cuestién juridica, modificando con ello
el arbitro y los criterios para decidir. Un riesgo que los tribunales no
suelen valorar en el examen de este requisito procesal (p. €j., STC Sala
2% 89/2020, de 20 de julio; o STS, Sala 3%, de 30 de noviembre de 2023,
rec. 918/2022).
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