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Resumen: Se analiza, en el presente estudio, el rol que desempefian los
derechos fundamentales en el Estado social, desde la perspectiva del De-
recho Administrativo. De esa manera, se concluye en la necesidad de dar
un nuevo rumbo al Derecho Administrativo, el cual debe girar, no ya sobre
la prerrogativa o privilegio administrativo, sino sobre los derechos funda-
mentales que se erigen, ademas de en presupuestos de su actividad, en el
punto final de su itinerario.
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1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales constituyen la esencia misma del régimen constitucional®
y acompafian, l6gicamente, a la definicion del articulo 1.1. de nuestra Constitucion del “Esta-
do social y democratico de Derecho”.

La combinacion o, mejor, la interrelacién entre derechos fundamentales y Estado so-
cial de Derecho permite, a mi juicio, avanzar algunas consideraciones sobre la operatividad
de un nuevo Derecho Administrativo que, obviamente, trae su causa de los parametros y
principios constitucionales, pues como sentenciara el juez Werner el Derecho Administrativo
es el Derecho Constitucional concretado.

La Constitucion de 1978 ha producido evidentes impactos sobre los pilares de nuestro
Derecho Administrativo? llegando, en mi opiniodn, al establecimiento de un Derecho Admi-
nistrativo Constitucional presidido precisamente por una necesaria interpretacion del interés
general en armonia con los valores constitucionales.

STC 34/1986 de 21 de febrero.

Ad. exemplum, Vid. R. Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, I, Madrid, 1986, pp. 30 y
ss; F. Garrido Falla, Reflexiones sobre una reconstruccion de los limites formales del Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 1982, y, también el prélogo al vol. | del Tratado de Derecho Administrativo,
Madrid, 1985; L. Morell Ocafia, “El Criterium de la Administracion Publica y el Derecho Adminis-
trativo Contemporaneo”, REDA, n° 29; P. Escribano Collado, Crisis de los conceptos de Adminis-
tracion Pablica y de Derecho Administrativo, REDA, n° 37, L. Parejo Alfonso, El Concepto del De-
recho Administrativo, Caracas, 1984.

N



44 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 101 / 2005

El articulo 103 de la Constitucién espafiola comienza sefialando que “la Administra-
cidn Puablica sirve con objetividad los intereses generales”. Es decir, esos intereses generales
que vienen definidos por la efectividad de los derechos fundamentales en el Estado social
constituyen la razén de ser de la Administracion Publica.

El Derecho Administrativo Constitucional®, aunque pueda resultar en principio algo
sorprendente, esta llamado a garantizar los derechos fundamentales. Es mas, como intentaré
demostrar, es l6gico que asi sea puesto que el propio interés general se dirige hacia la efecti-
vidad de los derechos fundamentales. Ademas, la definicion del Estado social en clave dina-
mica se opone al intento del Estado por apropiarse de la sociedad, de forma y manera que la
nueva funcionalidad del Derecho Administrativo Constitucional debe buscarse en el necesa-
rio reforzamiento y promocion de los derechos fundamentales en el marco de una accion
combinada Estado-Sociedad.

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL ESTADO SOCIAL

Los derechos fundamentales han jugado un papel de primer orden en la configuracion
del constitucionalismo. Las normas que los regulan, unidas a las que definen el sistema eco-
noémico y a las que articulan el modelo de Estado constituyen, sin duda, la parte de la Consti-
tucién de la que se deduce el modelo constitucional de Sociedad".

En su origen, los derechos fundamentales se concebian como auténticos limites frente al
poder politico. Es decir, “imponian un dmbito de libre determinacion individual completamente
exento del poder del Estado™. Esta dimension de los derechos fundamentales era la l6gica
consecuencia del establecimiento de los postulados del Estado liberal de Derecho “en el que el
sistema juridico y politico en su conjunto se orientara hacia el respeto y la promocién de la
persona humana en su estricta dimensién individual™®. Por eso el Derecho Piiblico al regular los
diferentes intereses colectivos debia contar siempre con un ambito vedado a su actuacion.

Sin embargo, el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social ha traido con-
sigo una nueva dimension del papel y de la funcionalidad de los derechos fundamentales.
Nueva orientacidn que encuentra su apoyo en la superacion de la férrea y anacrdnica entre
Estado y Sociedad. Ya no son, los derechos fundamentales solamente meras barreras a la
accion de los Poderes publicos. Mas bien, se configuran como “un conjunto de valores o
fines directivos de la accion positiva de los Poderes Piblicos™”. En otras palabras, el Derecho
Publico del Estado Social debe orientarse hacia su realizacion efectiva. Este punto de vista
explica por si sélo el profundo impacto que estan sufriendo las instituciones del Derecho
Administrativo como consecuencia de la adecuada interpretacion que deba hacerse de los
intereses generales en cada caso. Interpretacién que esta, como veremos, profundamente
conectada a la efectividad de los derechos fundamentales como tarea suprema del Estado
Social en general, y de la Administracion publica en particular.

En el Estado liberal, por otra parte, los derechos fundamentales se concebian, ya se ha
comentado, a partir de la idea de garantizar un ambito personal frente al Estado. Sin embargo,
progresivamente ha ido cobrando fuerza la opinién, ya consolidada en la jurisprudencia cons-
titucional alemana y espafiola, de la incidencia de los derechos fundamentales, no sélo frente

3. Las relaciones entre el Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional son verdaderamente
estrechas. Sirvan de testimonio las célebres fases de Mayer: “El Derecho Constitucional pasa, el De-
recho Administrativo permanece” o de Werner: “El Derecho Administrativo es el Derecho Consti-
tucional concretizado”.

A. Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, Madrid, 1986, p. 19.

E. Garcia De Enterria, “La significacion de las libertades para el Derecho Administrativo”, Anuario
de Derechos Humanos, Madrid, 1981, p. 116.

E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 20.

E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 21.
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a los Poderes Publicos, sino, también, en el marco del Derecho Privado y de las relaciones
juridicas privadas®. Por eso, como sefiala Pérez Lufio, la “Drittwirkung” hace necesaria la
actuacion de los poderes publicos encaminada, como sefiala el articulo 9.2 CE, a “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
inte%ra sean reales y efectivas” y a “remover los obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud™. Es decir, la Administracion cumple su funcion constitucional en la medida que facilite
y promueva el ejercicio libre y solidario de los derechos fundamentales desde los postulados
del pensamiento abierto, plural, dinAmico y complementario.

Otro elemento, de caracter general, que ayuda a una comprension de los derechos fun-
damentales en el Estado Social se encuentra en la aparicion de los denominados “derechos
econdmicos y sociales”. En principio podria parecer que con esta denominacion se trata de
diluir el valor de la libertad en detrimento del elemento igualdad. Pienso que estos derechos
tienen una funcién que se encuentra al servicio de la dignidad de la persona y del libre desarrollo
de su personalidad. Asi, el polémico binomio libertad-igualdad no se encuentra en franca oposi-
cion. Se complementa, eso si, al servicio del pleno desarrollo de la subjetividad humana. Es
mas, me atreveria a afirmar que para que la libertad sea real, debe ser esencialmente solidaria.

Nuestro Tribunal Constitucional ha precisado con claridad el alcance y la trascenden-
cia de los derechos fundamentales como elementos “clave” del Ordenamiento juridico.

Asi, por solo citar algunos de sus pronunciamientos mas importantes, resulta que
constituyen “la escena misma del régimen constitucional™*, “son de aplicacién directa, sin
gue sea necesaria para su efectividad un desarrollo legislativo™, “son los componentes estruc-
turales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en razon de que son la expresion juridico de un sistema de valores que, por
decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica™
0, también, como ha sefialado solemnemente la sentencia de 14 de julio de 1981: “La Consti-
tucion reserva a las Cortes Generales todo cuanto se refiere al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, que constituyen el fundamento mismo del orden
politico-juridico del Estado en su conjunto™.

Afirmaciones, todas ellas, que responden, desde un punto de vista objetivo, a erigir a
los derechos fundamentales como elementos esenciales sobre los que debe apoyarse el Orde-
namiento juridico en su conjunto®®. Subjetivamente, tienden a tutelar la liberta, autonomia y
seguridad de la persona no solo frente al poder, sino también frente a los deméas miembros del
cuerpo social™.

8. Esta corriente doctrinal se la conoce por la expresion alemana “Drittwirkung der Grundrechte”. Reciente-
mente ha aparecido una monografia en nuestro pais de J. Garcia Torres y A. Jiménez Blanco, Derechos
fundamentales y relaciones entre particulares, Madrid, 1986, a la que nos remitimos “in totum”.

9. E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 23.

10. STC de 21 de febrero de 1986.

11. STC de 17 de mayo de 1983.

12. STC de 11 de abril de 1985.

13. La STC de 14 de julio de 1981 sefala en este sentido que los derechos fundamentales “son elemen-
tos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la Comunidad Nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,
segun la férmula de nuestra Constitucion (art. 1.1)”.

14. E. Pérez Lufio, Op. cit. p. 22. En este sentido donde una perspectiva subjetiva, la citada STC de 14
de julio de 1981: “los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos
no sdlo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un “sta-
tus” juridico o la libertad de un ambito de la existencia.
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Los derechos fundamentales, desde la Optica subjetiva, ponen de manifiesto que “el
mantenimiento de la libertad se erige en fin del mismo Estado” ® Lo cual, ademas de evitar
las interferencias del Derecho Publico en este sentido demanda una actitud positiva del legis-
lador que “haga posible la realizacién de dicho fin y asegure en la practica su efectividad™®.
Principio de efectividad que es una de las auténticas manifestaciones de la “vis expansiva” de
la interpretacion de los derechos fundamentales y que se encuentra reconocido en el art. 9.2
de nuestra Constitucion:

“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstéaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

El Derecho Publico, por tanto, encuentra su razon de ser constitucional en la promo-
cion de los derechos fundamentales ya que como sefiala también el articulo 10.1 CE “la dig-
nidad de la persona'’, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”.

En otras palabras “el articulo 9.2 de la Constitucion es un precepto que compromete la
accion de los Poderes Piblicos™, lo cual explica que, como sefiala Garcia de Enterrfa, la
operatividad de los derechos fundamentales se dirija hacia la organizacion de prestaciones
positivas del Estado a favor del ciudadano “que hagan permanentemente posibles su existen-
cia, su libre desarrollo y el mantenimiento de su papel central en el sistema™>.

Desde esta perspectiva, Doehring ha podido afirmar que la clausula del Estado Social
en la Ley Fundamental Alemana equivale al establecimiento de “la oportunidad del libre
desarrollo del ciudadano en la Sociedad”?. En nuestro pais, el citado articulo 10.1 CE sefiala
también con claridad que la paz social se fundamenta en el libre desarrollo de la personali-
dad. Ello equivale, a mi juicio, a afirmar que el Estado Social debe tener muy presente en su
actividad que se promueva el desarrollo de la persona en libertad en la sociedad.

Normalmente se ha conectado la idea del Estado Social a la tarea de ayudas sociales.
Sin embargo, como sefiala Doehring este sistema de ayudas sociales “no descansa en una
configuracién del Estado o de la Sociedad, sino precisamente en su fracaso™* y se deduce de
la misma pertenencia del individuo al Estado?.

15. E. Garcia de Enterria, loc. cit. p. 118.

16. E. Garcia de Enterria, loc. cit. p. 118, sigue diciendo que “al lado de la obligacion tradicional de no
hacer, la estructura técnica de la libertad grava hoy al Estado con obligaciones accesorias de hacer
(BRAUD) para hacer eficaz esa libertad que la sola abstencion ya no asegura en una sociedad me-
nesterosa y escasamente autosuficiente.

17. Sobre el papel de la dignidad de la persona en relacion a los derechos fundamentales, vid. el libro de
J. Gonzélez Pérez, La dignidad de la persona, Madrid, 1986, especialmente pp. 96 y ss.

18. STC de 31 de marzo de 1986. Ademas, sobre este precepto constitucional ya existe una abundante
jurisprudencia del TC: STC de 13 de febrero de 1981, de 16 de marzo de 1981, de 8 de abril de
1981, de 2 de julio de 1981, de 25 de enero de 1983, de 27 de junio de 1985... vid. también la STC
de 27 de junio de 1984 (A. 4646) sobre la funcion promocional de los Poderes Pablicos.

19. Garcia de Enterria, E., loc. cit. p. 119. También, vid. L. Parejo Alfonso, El Concepto de Derecho
Administrativo, Caracas, 1984, p. 210, 213y 226.

20. Socialzstaat Rechtsstaat und Freinheitlich-Demotrartische Grundorduung, en Die Politische Mei-
nung; traduccion de J. Puente Egido, en El Estado Social, varios, Madrid, 1987, p. 157.

21. Op. cit. p. 158.

22. Vid. Geck, W.K. Diplomatischer Schutz, Wérterbuch des Volkerrechts, Bd., I, 1960, p. 381 o
K. Doehring, Die Pflicht des Staates zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, 1959, p. 46.
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No es, por tanto, la nota esencial al Estado Social, sino un deber ya proclamado con
mucha anterioridad®,

El articulo 10.1 CE concibe el libre desarrollo de la personalidad como uno de los
fundamentos del orden politico y de la “paz social”. Por tanto, el Estado Social debe posibili-
tar a cada persona adoptar decisiones individuales en un contexto solidario. Se trata, pues, de
garantizar la “igualdad de oportunidades”®*: igualdad de todos los espafioles ante la Ley con
garantia de los mismos derechos fundamentales, lo cual puede conseguirse a través de la
participacion de los ciudadanos, con los mismos derechos fundamentales, en el control inme-

diato del funcionamiento del sistema politico al servicio del interés general.

Asi, a través de esa participacion social en la responsabilidad y en la toma de decisio-
nes, el hombre puede llegar a realizarse como personalidad propia y, esto es decisivo, esa
realizacion personal solidaria le permite desempefiar mejor su papel en la Sociedad. La con-
clusion aparece clara: cuanto mas se potencien las facultades particulares y propias de cada
persona desde la solidaridad asi la Sociedad se beneficiara de ello en mayor o menor medida.
A todo ello no debe ser ajeno, l6gicamente, el legislador ni la Administracion, tal y como se
deduce de lo dispuesto en el articulo 53.3 de nuestra Constitucion.

La tarea de prevision social, de ayuda social que debe realizar el Estado social pienso
que no se consigue exclusivamente a través de la promocién de la “igualdad”. La experiencia
de los paises colectivistas asf lo evidencia®. El Estado de bienestar estatico confirma el fraca-
so de construir las expresiones de la politica subvencional en principio y fin de si mismas. En
cambio, desde la perspectiva estatica, estas ayudas son puntos de partida o presupuestos para
el ejercicio de la libertad solidaria por los ciudadanos.

El Estado debe, en primer lugar, fomentar el pleno desarrollo personal solidario de los
ciudadanos. A esa finalidad debe ir encaminada la ayuda estatal. Por eso, pienso que es acer-
tado el diagndstico de Doehring: “el desarrollo de la persona en libertad es la base del Estado
Social”®. De ahi que el deber del Estado para prevenir la necesidad individual sea una conse-
cuencia del entendimiento, aqui propuesto, del Estado Social porque “el valor de la libertad
se capta cuando ha sido perdida™®’ y ante situaciones de esta indole el Estado debe actuar
para asegurar la propia libertad personal.

Es decir, invertir en libertad desde el Estado facilita la consecucion del Estado Social.
Cuanta mayor dosis de pleno desarrollo personal consiga el Estado, mayor armonia social,
siempre desde la perspectiva del concepto de la libertad solidaria.

También es dtil la referencia a la igualdad como prohibicién de la arbitrariedad tal y
como sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional Aleman® pues, segin Doehring, trae
consecuencias para el concepto de libertad ya que ésta existira “en cuanto su ejercicio no

23 . Como sefiala Doehring (Op. cit. p. 159) respecto a la Ley Fundamental de Bonn, la nocion de Esta-
do Social no se reduce a la “mera igualdad” sino a la realizacion de la igualdad de oportunidades,
que prevalece sobre la mera igualdad. Para este autor la igualdad de oportunidades no supone nece-
sariamente la igualdad de oportunidades retributivas sino que dicha igualdad se haya vinculada a la
libertad: “la oportunidad del propio desarrollo en la libertad Ileva necesariamente a la posibilidad de
una decision personal que permita elegir individualmente los valores que realicen esa vida perso-
nal...” (p. 166).

24. Doehring, Op. cit. p. 160.

25. Doehring, Op. cit. p. 161.

26. Doehring, Op. cit. p. 161.

27. BVERFG v. 23-10-1951, BVERFG v. 16-6-1959, BVERFG v. 23-3-1971, BVERFG v. 12-3-1975,
BVERFG 39, 169 (196).

28. Doehring, Op. cit. p. 165.
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conduzca a la arbitrariedad™®. Por eso, la igualdad como elemento del “libre desarrollo de la
personalidad” (art. 10.1 CE) debe entenderse dentro de la libertad. Lo que significa el dere-
cho de los ciudadanos a ser libres del mismo modo®.

Es decir, posibilitar el “libre desarrollo de la personalidad, la dignidad de la persona,
los derechos inviolables, el respeto a la Ley y a los derechos de los deméas” del mismo modo
para todos los espafioles® . Y, esa tarea, supone una tendencia hacia la que irreversiblemente
debe adecuarse el interés general y, por ello, el Derecho Publico en su conjunto.

De otra parte, la existencia de limites “sociales” en el ejercicio de los derechos fun-
damentales ayuda a entender su operatividad en el Estado Social. La vinculacion de los dere-
chos fundamentales y libertades pablicas a los intereses generales precisamente garantiza su

B =.32
existencia™.

Asi, por ejemplo, la sentencia de nuestro Tribunal Constitucional de 17 de julio de
1981 sefiala que:

“Los derechos ejercitados bajo la presion de la posible eventual limitacion, abstractamente
existente, no se hacen valer con la misma libertad con la que se utilizan aquellos otros en
los que tal prevision no existe. Sin embargo, creemos que esta observacion no es decisiva.
Los derechos continGan ejercitandose libremente. La libertad no resulta coartada por el
hecho de que eventuales medidas correctoras puedan ponerse en practica, como no deja de
haber realidad donde hay margen de riesgo™.

Ello porque “existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse de rango su-
perior a algunos derechos individuales™®. Estos limites operan, como sefialaba antes, ademas
de como elementos constitutivos del mismo derecho, como elementos de robustecimiento.
Entre otras razones porque los intereses generales se encuentren orientados precisamente
hacia la consecucion y hacia el efectivo ejercicio de la libertad personal de todos los ciudada-
nos en Sociedad™.

Ahora bien, ni los derechos fundamentales o libertades publicas ni sus limites son ab-
solutos. El principio constitucional de libertad y sus limitaciones precisamente se constituyen
en “medios” para alcanzar el orden politico y la paz social:

“...los derechos y libertades fundamentales no son absolutos, pero no lo es menor que
tampoco puede atribuirse dicho caracter a los limites a que ha de someterse el ejercicio de
tales derechos y libertades. Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limita-
doras se integran en un Gnico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que,
en dltimo término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a
las primeras y el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja una restricciéon. Antes

29. Pienso que asi debe entenderse el articulo 9.2 CE en su referencia a la “libertad e igualdad del indi-
viduo”.

30. Como sefiala Doehring, Op. cit. p. 166, “el fin dltimo de las Democracias Liberales Occidentales
que debe ser garantizado por el Estado es “la libertad igual”, es decir, una situacién en la que cada
uno disponga del mismo grado de libertad.

31. Al decir de Doehring, Op. cit. p. 140 “Si el derecho de propiedad no estuviera limitado en su fun-
cién social, no existiria como tal o lo seria sélo entendido en su globalidad; esto es, como una pro-
piedad del Estado o de la colectividad, en el sentido de los paises comunistas”.

32. Vid. también sobre el tema, las STC de 29 de enero de 1982 o la de 17 de febrero de 1984.

33. STC de 17 de febrero de 1984.

34. Asi por ejemplo, D. Mronz, Kérperschaften und Zwagsmitgliedschaft, 1933, p. 61.

35. Como sefiala Doehring, Op. cit. p. 137 “UGnicamente cuando existen tales limitaciones es realizable
la libertad individual, esto es, sin ellas dicha libertad no existiria...” o (p. 141): “Puesto que la liber-
tad sin limites se destruye asi misma, la limitacion a la libertad a la libertad es un elemento integran-
te de esa misma libertad”.
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al contrario, tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan
del respeto a la Ley a los derechos de los demas, son igualmente considerados por el art.
10.1 de la Constitucion como “fundamento del orden politico y la paz social” (sentencia
del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986).

La afirmacion de que los limites a las libertades individuales poseen, una elevada
dosis de reforzamiento de las libertades pienso que se ilustra, por via de ejemplo, con las
siguientes palabras de Doehring:

“... la garantia institucional en favor de los centros de ensefianza superior beneficia al desa-
rrollo y fomento de la libertad cientifica individual. El elemento colectivo del quehacer
cientifico comun, cual es por ejemplo, el de la investigacion y docencia, no es un fin en si
mismo. Los profesores universitarios ensefian a personas y no a colectivos, y son estos indi-
viduos los que reciben el beneficio directo de ellos, sélo de modo indirecto resultaran benefi-
ciados los colectivos que éstos constituyen y cuya calidad aumenta o disminuye en funcién
de la de los miembros que los componen. El instituto del derecho de asociacion sirve al desa-
rrollo del individuo en armonia con los fines de la asociacion ya que el eJGercicio de la libertad
de esa persona no seria posible sin la existencia de dicha colectividad...”.

“... el derecho de reunién pacifica permite al individuo hacer valer un voto y con ello dar
cauce a la expresion de su opinién, ya que sin esa reunion el individuo no seria escuchado
y su opinion careceria de eficacia (...). La institucion de la propiedad solamente puede rea-
lizarse a través de su funcidn social, que por eso mismo tiene un efecto constitutivo, (...) se
diria que el limite fijado por el Derecho Urbanistico en las distancias es el que confiere el
derecho a edificar. Si no existiere tal “limitacion social” ciertamente el duefio del splar se-
ria libre en su disposicion, pero tnicamente libre en el primer dispositivo, nada mas®’.

En resumen: las limitaciones por motivos sociales o, de interés pablico si se quiere,
potencian todavia mas el conjunto de las libertades publicas. De ahi que el sentido de lo que
deba entenderse por interés pdblico o general en el Estado Social venga determinado, en
Gltima instancia, por una decision firme del legislador o de la Administracion en el sentido de
fomentar la “libertad igual”, o libertad solidaria, de los ciudadanos de Sociedad, o lo que es
lo mismo, segun el articulo 10.1 CE buscar “el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad
de la persona, los derechos inviolables, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas”.

I1. EL INTERES GENERAL Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales “constituyen la esencia misma del régimen constitucio-
nal”®, y son “elementos esenciales de un Ordenamiento objetivo de la Comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica.

Por ello “dan sus contenidos basicos a dicho Ordenamiento, en nuestro caso al del
Estado Social y Democréatico de Derecho, y atafien al conjunto estatal (...), son un patri-
monio comdn de los ciudadanos individual y colectivamente (...), establecen una vincu-
lacion directa entre los individuos y el Estado y actian como fundamento de la unidad
politica sin mediacion alguna™.

Los derechos fundamentales, por tanto, se constituyen en pieza clave del sistema
constitucional. De ahi que la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de octubre de 1984
sefiale con contundencia “el destacado interés general que concurre en la proteccion de los
derechos fundamentales”*.

36. Doehring, Op. cit, p. 142-143.

37. Doehring, Op. cit. p. 144-145.

38. STC de 21 de febrero de 1986.

39. STC de 14 de julio de 1981.

40. En este sentido, Garcia De Enterria, loc. cit, p. 122: “Hoy, el interés publico primario es, justamente,
el respeto y el servicio de los derechos fundamentales, cuyo libre y pacifico ejercicio es el funda-
mento mismo del Orden Publico (articulo 1 LOP, y aln del orden politico entero: el articulo 10.1 de
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No se trata de una consideracion aislada de nuestro Alto Tribunal. Todo lo contrario.
Afortunadamente, la afirmacion de que el propio interés general se orienta hacia la proteccion
y reforzamiento de los derechos fundamentales puede decirse que se encuentra perfectamente
consolidada en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 1986, con cita de
la de 14 de julio de 1981, sefiald:

“... los derechos fundamentales resultan ser elementos esenciales de un ordenamiento obje-
tivo de la Comunidad nacional, reiterando el dg&tacado interés publico que se halla en la
base de la tutela de los derechos fundamentales’™".

Igualmente, la sentencia de 13 de febrero de 1985 establecié que el respeto a los dere-
chos fundamentales consagrados por la Constitucién constituye “un componente esencial del
Orden publico”.

En definitiva, la tarea de proteccion y promocion de los derechos fundamentales debe
ser asumida por el Estado hasta el punto de constituir una de sus principales funciones:

“Los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjun-
to del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de
que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente,
ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica...”*%.

Por tanto, segun la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, el Derecho Adminis-
trativo Constitucional encuentra en la proteccion y consolidacion de los derechos fundamentales
la esencia de su tarea de “servir” con objetividad a los intereses generales” (art. 103 CE).

Se trata, pues, de que el propio Derecho Administrativo Constitucional se oriente
hacia la consecucion efectiva de la “libertad en igualdad”. Al menos, una aproximacion a la
“vis expansiva” de los derechos fundamentales en el Estado Social asi lo demanda.

El concepto de interés publico, o si se quiere interés general, que se suele utilizar co-
mo férmula para limitar derechos fundamentales, en Ultima instancia debe garantizar la efec-
tividad de los derechos fundamentales.

Pensemos, por ejemplo, en el instituto expropiatorio: la expropiacién de un determi-
nado local para instalar un servicio publico se dirige hacia el beneficio de los ciudadanos en
general®. Si no fuera asf, o si se beneficiaren “determinadas personas” de esa expropiacion
nos encontrariamos con una clara desnaturalizacion del sentido del interés general en el Esta-
do Social de Derecho.

Es decir, el interés publico, el respeto al interés general, es el que permite instaurar el
principio de libertad. Por tanto, como sefiala la sentencia del Tribunal de 12 de diciembre de
1986:

“Tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto se derivan del respeto a
la Ley y a los derechos de los demés, son igualmente considerados por el articulo 101.1 de
la Constitucion “como fundamento del orden politico y de la paz social”.

la Constitucion) y no el objetivo a eliminar para una transpersonalizacion de éste. La articulacion de
las libertades publicas individuales con el interés general debera buscarse en el sistema constitucio-
nal mismo y en las Leyes Orgéanicas que lo desarrollen (articulo 81.1), y no en ninguna apreciacion
subjetiva de los funcionarios.

41. En el mismo sentido, la STC de 16 de octubre de 1984.

42. STC de 11 de abril de 1985.

43. Vid. Doehring, Op. cit. p. 146.
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De ahi que, como sigue diciendo esta misma sentencia:

“resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras (dere-
chos fundamentales) y el interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion”.

Por ello, al ser los limites a los derechos fundamentales sus principales presupuestos
constitutivos, los derechos y libertades fundamentales junto a sus limites se reconducen hacia
la eficacia y potenciacion de los primeros:

“Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion, de tal
modo que tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su
ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actGian reciprocamente. Como resultado de
esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte,
el alcance de las normas limitadoras que acttian sobre el mismo, de ahi la exigencia de que
los limites de los derechos fundamentales hayan de ser integrados con criterios restrictivos
y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos™™".

Ahora bien, como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, el Estado Social de
Derecho impide que la propia Administracién publica monopolice la asuncién del interés
general:

“La configuracion del Estado como Social de Derecho viene asi a culminar una evolucion
en la que la consecucion de los fines de interés general noes absorbida por el Estado, sino
que se armoniza en una accion mutua Estado-Sociedad”

IV.  ESTADO-SOCIEDAD Y DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO
SOCIAL

La sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de febrero de 1984, a los efectos que in-
teresan ahora, dispone:

“La interpenetracion entre Estado y Sociedad se traduce tanto en la participacion de los
ciudadanos en la organizacion del Estado como en una ordenacion por el Estado de Enti-
dades de caracter social en cuanto su actividad presenta un interés pablico relevante, si
bien los grados de intensidad de esta ordenacion y de intervencién del Estado pueden ser
diferentes™ .

Todas estas entidades sociales constitucionales tienen asignadas tareas importantes en
cuanto a la determinacion del interés puablico, lo cual pone de manifiesto, como sefiala la
propia sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de febrero de 1984, que el interés general
ya no se encuentra bajo la titularidad exclusiva de la Administracion Ptblica®’.

Entonces, esos intereses publicos gestionados por dichas entidades de caracter social
también deben orientarse hacia el pleno desarrollo de la “libertad igual”, o libertad solidaria,
de sus respectivos miembros.

44. STC de 12 de diciembre de 1986.

45. STC de 7 de febrero de 1984.

46. Asi, la sentencia citada hace una enumeracion de dichas Entidades de caracter social cuyas activida-
des ofrecen un interés publico relevante: “formaciones sociales con relevancia constitucional (parti-
dos politicos, sindicatos, organizaciones empresariales); entes de base asociativa representativas de
intereses profesionales y econdmicos, (entes asociativos o fundacionales), de caréacter social y con
relevancia publica... entes de caracter social, no publico, que cumplen fines de relevancia constitu-
cional o interés general”.

47. Vid. Meilan Gil, Prologo al libro de J. Rodriguez-Arana, La suspension del acto administrativo,
Madrid, 1986, pp. 28 y ss.
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De esta forma, la dindmica de la propia sociedad, en Gltima instancia debida a deci-
siones personales de sus individuos, se dirige progresivamente hacia una instauracion efecti-
va de los derechos fundamentales en el Estado Social. Ello también demuestra la insuficien-
cia de la operatividad del propio Estado cuya actividad cobra asi un importante caracter de
subsidiariedad.

En el fondo, no se trata mas que de negar la identidad entre Estado y Sociedad* y, por
el contrario, afirmar el importante contenido liberalizador*® de una sociedad que se organice
hacia la busqueda del libre desarrollo de la personalidad de cada individuo en el marco de la
solidaridad.

Al Estado no le queda mas remedio en el marco del Estado Social, que observar “acti-
vamente” el progresivo crecimiento de entes sociales que buscan segln la orientacion aqui
propuesta, la consecucion de su respectivo interés publico. En la medida que el Estado, no s6lo
legitime, sino “potencie” la recta orientacion de dichas entidades hacia el interés pablico, estara
fomentando el desarrollo de los derechos fundamentales como valores del Estado Social.

En definitiva, el Derecho Administrativo Constitucional o, si se quiere el Derecho
Publico Constitucional, se encuentra condicionado por el Estado Social. Este, ha quebrado el
dogma de la titularidad exclusiva del interés general en manos de la Administracion del Esta-
do como sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional. Como consecuencia, y en la medida
en que se ponga el acento en la prioridad temporal de los intereses colectivos como elemen-
tos determinantes del Derecho Administrativo Constitucional, el Derecho Administrativo en
el marco del Estado Social ha adquirido un nuevo compromiso que le diferencia de su opera-
tividad en épocas pasadas. Ahora debe orientarse hacia el pleno desarrollo de los derechos
fundamentales en un contexto solidario.

Consecuencia que, segun lo aqui expuesto, permite deducirse de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 11 de abril de 1985 cuando sefiala:

“De la significacion y finalidades de estos derechos dentro del orden constitucional se des-
prende que la garantia de su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pre-
tensiones por parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado. Por
consiguiente, de la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no so-
lamente se deduce la obligacién negativa por los derechos fundamentales, sino también la
obligacién positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que re-
presentan, asi cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga
especialmente al legislador, quien recibe de los derechos fundamentales “los impulsos y li-
neas directivas”, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un derecho o valor
fundamental quedarfa vacio de no establecerse los supuestos para su defensa™.

48. La identidad entre Estado y Sociedad arranca, entre otros autores, de Hegel. Asi, Barker, E. en
Political Thought in England: 1848-1912, 1942, p. 66 hace notar, criticando la teoria neohegeliana
de F. H. Bradley que en el pensamiento de Hegel la “Sociedad” queda absorbida por el Estado.
Ademés, vid., sobre la operatividad de la identidad entre Estado-Sociedad en los Estados totalitarios:
E.W. Bdckenforde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im Demokratis-
chen Sozialstaat der Gegenwart, ein Fetschriff flir W. Hefermehl, 1972, p. 17 o R. Stiiber, Die Stadt
als soziale und politische Gemeinschaft im entwicketen gesellschaftlichen System des Sozialismus,
Staat und Recht, 1968, pp. 1342y ss.

49. F. Forsthoff, Der introvertierte Rechstaat und seine Verrortnung, en Der Staat, Bd. 2, 1963, pp. 392
y ss. sefiala que los derechos fundamentales entendidos al margen de su sometimiento incondicional
al Estado “llevan a una completa remodelacion de nuestro Orden juridico tradicional” y “eliminan el
dualismo Estado-Sociedad”.

50. En este sentido, Hesse, K. Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik, Aeugrz
1978, p. 437 y ss: los derechos fundamentales “determinan, de modo positivo, en cuanto que direc-
trices y factores de incitacion, los deberes del Estado y su defensa”. En el mismo sentido U. Scheu-
ner, Die Funktion der Grundrechte im Socialzstaat, DOV, 1971, p. 505.
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V. REFLEXION FINAL

La sentencia que acabo de transcribir ofrece dos importantes consideraciones respecto
a la operatividad del Derecho Administrativo Constitucional.

Primera: los derechos fundamentales, como fin del orden juridico y de la paz social
(art. 10.1 CE) deben ser asumidos, como elementos centrales del sistema constitucional, por
el legislador y la Administracién. Esa asuncién se ordenard en mayor o menor medida hacia
el Estado Social en cuanto obtengan mayores cotas de una libertad que sea ejercitada en las
mismas condiciones por los ciudadanos en Sociedad.

Segunda: esa asuncion de los derechos fundamentados, ademéas de ser “impulso y
linea directiva” que organice el sistema del Derecho Administrativo Constitucional, intro-
duce un elemento quizas sorprendente. EI Derecho Administrativo debe “contribuir a la
efectividad de tales derechos (...) ain cuando no exista una pretension subjetiva por parte
del ciudadano”.

Es decir, como “los derechos fundamentales son los componentes estructurales basi-
cos, tanto del conjunto del orden juridico como de cada una de las ramas que la integran®, el
Derecho Administrativo se encuentra condicionado, en cuanto a su enmarque constitucional,
por los derechos fundamentales hasta el punto de que la actividad administrativa en su con-
junto debe plantearse, como primer y Unico fin, hacia la realizacion efectiva de los derechos
fundamentales.

Por otra parte, ya hemos avanzado nuestra opinion sobre el significado de los dere-
chos fundamentados en el Estado Social. Por tanto, el ejercicio de la libertad, principio que se
encuentra en la entrafia de las libertades fundamentales, ha de ser garantizado en las mismas
condiciones a todos los ciudadanos por el mismo Estado.

Este es en mi opinion, el sentido de la operatividad del Estado Social. En modo algu-
no se produce como tantas veces se argumenta®, una oposicion libertad-igualdad. Todo lo
contrario, en la medida en que el Estado “tolere” o en su caso potencie, el libre desarrollo de
la personalidad en igualdad de condiciones hacia una mayor dignidad de la persona, resulta
que la combinacion libertad-igualdad aparece en relacion de complementariedad. La igualdad
al servicio de la libertad para la consecucién de mayor dignidad personal, o, seria lo mismo,
mayor desarrollo de la personalidad en libertad®.

Ademas, el interés general entendido como concepto inmediatamente relacionado con
la realizacion de los derechos fundamentales y como elemento que permite un poderoso
protagonismo de los entes sociales como organizaciones al servicio de intereses generales,
invita a un cambio de rumbo en la marcha del Derecho Administrativo. Ni mas ni menos que
ampliar notablemente el ambito de operatividad de un Derecho Administrativo que debe
girar, no ya sobre la prerrogativa o privilegio administrativo, sino sobre los derechos funda-
mentales que se erigen, ademas de en presupuestos de su actividad, en el punto final de su
itinerario.

51. STC 53/1985, de 11 de abril.

52. Vid. Leibholz, G., Die Gleichheit vor dem Geselz, 1959, pp. 17 y ss. 0 ZACHER, H. F., Freiheitli-
che Demokratie, 1969, pp. 111y ss.

53. En este sentido, Heck, B. en el prélogo al ensayo de Doehring citado en este trabajo: “De esencia de
la dignidad del hombre es que cada uno tome en su propia mano su libertad y adopte en consecuen-
cia una conducta personal. En correspondencia con esa libertad, que presupone la dignidad personal
del hombre, esta la justicia como valor fundamental en la libre ordenacion de la Sociedad y del Es-
tado, y en ella esta insita la igualdad en tanto que presupuesto de la justicia en las oportunidades. El
concepto de la igualdad es util y justo alli donde apunta a la eliminacion de los condicionamientos
causante de desigualdad cuando éstos no sean necesarios ni aceptables, alli donde haya que remediar
las injusticias de nuestro orden social en libertad” (p. 112).



